PRIMA TECNICA O AUTOMATICA DE LOS MAGISTRADOS DE ALTAS
CORTES - No tiene caracter salarial

De acuerdo con el Decreto 1016 de 1991, (i) los magistrados de la Corte Suprema
de Justicia, del Consejo de Estado y del extinto Tribunal Disciplinario, también
tenian derecho a una prima técnica durante el tiempo que permanezcan en el
desempeiio de sus cargos; (ii) sin caracter salarial; (iii) equivalente al 60% de la
sumatoria del sueldo y de los gastos de representacion; y (iv) en atencion a las
calidades excepcionales exigidas para el ejercicio de las funciones propias de
esos empleos. Esta prima ha sido denominada por el Departamento Administrativo
de la Funcion Pdblica, como prima automatica, pues, se disfruta de manera
automética por el sélo hecho de ser seleccionado como magistrado de alta corte

PRIMA TECNICA POR FORMACION AVANZADA Y EXPERIENCIA
ALTAMENTE CALIFICADA - Beneficiarios

La prima técnica por formacion avanzada y experiencia altamente calificada se
otorga, con efectos salariales, a los empleados que desempefien con caracter
permanente, cargos del Nivel Directivo, Jefes de Oficina Asesora y los de Asesor
adscritos a los despachos de los siguientes servidores: Ministro, Viceministro,
Director de Departamento Administrativo, Subdirector de Departamento
Administrativo, Superintendente y Director de Unidad Administrativa Especial o
sus equivalentes en los diferentes Organos y Ramas del Poder Publico y que
acrediten un titulo de estudios de formacién avanzada y 5 afios de experiencia
altamente calificada, que se evaluaran segun el sistema que adopte cada entidad.
Los requisitos exigidos para acceder a la prima técnica por formacion avanzada y
experiencia altamente calificada son adicionales a los que el empleado acredita
para desempefar el cargo. El titulo de estudios de formacién avanzada no podra
compensarse por experiencia, y debera estar relacionado con las funciones del
cargo.

PRIMA TECNICA POR EVALUACION DE DESEMPENO - Beneficiarios /
PRIMA TECNICA POR EVALUACION DE DESEMPENO - Puntaje superior al
90 por ciento / PRIMA TECNICA POR EVALUACION DE DESEMPENO - No
tiene caracter salarial

Es la que se otorga a los empleados que desempefien en propiedad, los cargos
del nivel Directivo, Jefes de Oficina Asesora y de Asesor adscritos a los
Despachos de los siguientes empleados: Ministro, Viceministro, Director de
Departamento Administrativo, Subdirector de Departamento Administrativo,
Superintendente, Director de Establecimiento Publico, Director de Agencia Estatal
y Director de Unidad Administrativa Especial o sus equivalentes en los diferentes
organos y Ramas del Poder Publico, y que obtuvieren un porcentaje
correspondiente como minimo al 90% del total de la ultima evaluacién del
desempeiio, correspondiente a un periodo no inferior a 3 meses en el ejercicio del
cargo en propiedad. La prima técnica por evaluacién del desempefio no constituye
factor salarial para ningun efecto.

PERDIDA DE FUERZA EJECUTORIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO POR
DEROGATORIA DE LA NORMA QUE SIRVIO DE SUSTENTO / DECAIMIENTO
DEL ACTO ADMINISTRATIVO / CONTROL DE LEGALIDAD- Procedencia

Respecto del Decreto 1661 de 1991 y sus decretos reglamentarios 2164 y 2573
del mismo afo, oper6 el fendbmeno del decaimiento en virtud de su derogatoria
tacita ante las modificaciones introducidas en materia de cargos susceptibles del



reconocimiento de la prima técnica y de los requisitos que para ello que deben
reunir sus beneficiarios. No obstante, el acto administrativo parcialmente
demandado continta surtiendo efectos, maxime si se tiene en cuenta que el
Decreto 1724 de 1997 establecidé un régimen de transicion en favor de aquellos
funcionarios que no ocupaban en propiedad los nuevos cargos si eran
destinatarios de la prima técnica, esto es, los del nivel directivo, asesor o ejecutivo;
para que, en cumplimiento de ciertos requisitos, pudieran continuar disfrutando la
prestacion mencionada, siempre que no concurrieran las causales de pérdida
contenidas en las normas juridicas que regian para el momento de su
reconocimiento, ante lo cual se hace necesario para la Sala realizar el estudio de
legalidad de la disposicion demandada. NOTA DE RELATORIA: Consejo de
Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de 14 de enero de 1991, C.P.
Carlos Gustavo Arrieta Alandete, rad S-157.

PRIMA TECNICA / REGIMEN DE TRANSICION

Resulta claro para la Sala que al existir una transicidén establecida en el articulo 4°
del Decreto 1724 de 1997, que protege los derechos consolidados y no
reclamados en vigencia del Decreto 1661 de 1991, en razén a que la nueva
normatividad excluy6 algunos empleos como beneficiarios de la prima técnica por
formacion avanzada o experiencia calificada y por evaluacién de desempefio;
resulta improcedente considerar que la derogatoria de los Decretos 1661 y 2164
de 1991, surtida a través de los Reglamentarios 1336 de 2003, 2177 de 2006 y
1164 de 2012 comporte el desconocimiento de los derechos de aquellos
servidores publicos a quienes les fue otorgada la prima técnica, que desempefien
cargos de niveles diferentes a los sefialados en dicha norma, quienes continuarian
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.

PRIMA TECNICA POR EVALUACION DE DESEMPENO DE LOS EMPLEADOS
DEL INSTITUTO NACIONAL DE VIAS- ENVIAS / PROCENTAJE DE LA
CALIFICACION DE SERVICIO- Superior al legal /| FACULTAD
REGLAMENTARIA- Vulneracion

Del contenido de la norma transcrita [Decreto 2164 de 1991, en su articulo 7] se
infiere que, la facultad reglamentaria atribuida al Jefe del organismo vy, en las
entidades descentralizadas, a las Juntas o Consejos Directivos o Superiores en
materia de prima técnica fue conferida con el fin de que determinaran los niveles,
escalas 0 grupos ocupacionales, las dependencias y los empleos susceptibles de
Su asignacion; razon por la cual, no podia hacerse extensiva a la fijacion de los
porcentajes de las calificaciones de servicios realizadas en el afio inmediatamente
anterior gue los beneficiarios de dicho incentivo debian acreditar para su obtencién
por el criterio de evaluacion de desempeno.(...) se impone la obligacion de
declarar la nulidad del aparte enjuiciado,[ articulo 7° literal a) de la Resolucién
001229 del 18 de marzo de 1994 ] toda vez que su contenido contraria lo previsto
por el Decreto 2164 de 1991 en cuanto establece unas exigencias superiores para
el reconocimiento del incentivo econdmico de la prima técnica por evaluacion de
desempefio, lo cual, desborda los limites de la norma general objeto de
reglamentacion.(...).

PRIMA TECNICA POR EVALUACION DE DESEMPENO DE LOS EMPLEADOS
EN PROPIEDAD DEL INSTITUTO NACIONAL DE VIAS- ENVIAS /
PROCENTAJE DE LA CALIFICACION DE SERVICIO — Superior al legal /
PRIMA TECNICA POR EVALUACION DE DESEMPENO DE LOS EMPLEADOS



DE LIBRE NOMBRAMIENTO DEL INSTITUTO NACIONAL DE VIAS INVIAS -
Igual al legal / DERECHO A LA IGUALDAD - Vulneracion

Del contenido de la norma transcrita, [el articulo 8° de la Resolucién 1229 de 1994]
se colige que los empleados de libre nombramiento y remocién del INVIAS, tienen
derecho al reconocimiento de la prima técnica por evaluacibn de desempefio
siempre y cuando ocupen cargos de los niveles asesor, ejecutivo, profesional,
técnico, administrativo y operativo, y obtengan evaluacion satisfactoria con un
puntaje superior al 90% del total maximo de puntos de la escala. No obstante lo
anterior, y al contrastar lo previsto por la norma analizada frente a lo que establece
el aparte demandado, esto es, el literal a) del articulo 7° de la Resolucion 001229
del 18 de marzo de 1994, la Sala advierte que aquella prevé unas condiciones
mas favorables para el otorgamiento del citado incentivo econdmico en pro de los
empleados de libre nombramiento y remocion, mientras que en lo concerniente a
los demas servidores del INVIAS la resolucion demandada establece el requisito
de acreditar la obtencion de mas del 95% del total de puntos de cada una de las
calificaciones de servicios, realizadas en el afio inmediatamente anterior a la
solicitud de otorgamiento. Lo que en criterio de la Sala vulnera el derecho a la
igualdad de éstos ultimos servidores a quienes se le impone una exigencia mayor
sin que exista una justificacion para ello, y con lo cual se desconoce la finalidad de
la prima técnica que es precisamente atraer o mantener al servicio del Estado a
funcionarios o empleados altamente calificados que se requieran para el
desemperfio de cargos cuyas funciones demanden la aplicacion de conocimientos
técnicos o cientificos especializados o la realizacion de labores de direccion o de
especial responsabilidad.

SENTENCIA DE NULIDAD - Efectos / EX =TUNC - Definicion / EX — NUNC -
Definicibn / EFECTO DE LA SENTENCIA DE NULIDAD - No taxatividad /
EFECTO DE LA SENTENCIA DE NULIDAD - Desarrollo jurisprudencial

La jurisprudencia del Consejo de Estado actualmente se mantienen vigentes dos
posturas generales respecto de los efectos de las sentencias de nulidad, a las
cuales puede acudir el operador judicial al momento de determinar los alcances de
su decision. La primera tesis jurisprudencial se refiere a las posibles
consecuencias que la decision judicial pueda tener sobre los efectos anteriores a
ella que hayan sido producidos por los actos administrativos generales anulados.
Asi, los efectos «ex tunc» implican la eficacia retroactiva de la sentencia que
decreta la nulidad de un acto administrativo. La segunda tesis se concreta en los
efectos «ex nunc» e implica la carencia de esa eficacia, con lo que los efectos del
acto administrativo anulado, producidos con anterioridad a la decision judicial, se
mantienen y conservan plena validez. Finalmente anota la Corporacion, que la
anterior sistematizacion y descripcion de los criterios o pautas elaborados por el
Consejo de Estado para atribuir determinados efectos a las sentencias de nulidad
de los actos administrativos generales no pretende ser taxativa, sino meramente
enunciativa, pues, los criterios examinados nunca agotaran las posibilidades de la
realidad, por lo que siempre sera necesario un andlisis de cada caso en concreto.
Por lo tanto, los efectos de la presente sentencia, tal y como se vio en el estudio
realizado con anterioridad, respecto a las personas que tienen reconocido el
derecho a la prima técnica por evaluacion de desempefio, seran «ex nunc», o sea
hacia futuro, toda vez que se deben respetar y proteger sus derechos al debido
proceso y a la seguridad juridica, siempre y cuando no concurran las causales de
pérdida contenidas en las normas juridicas que regian para el momento de su
reconocimiento.



SENTENCIA DE NULIDAD - Efecto / PRIMA TECNICA POR EVALUACION DE
DESEMPENO DE LOS EMPLEADOS DEL INSTITUTO NACIONAL DE VIAS-
INVIAS

Los efectos de la presente sentencia, tal y como se vio en el estudio realizado con
anterioridad, respecto a las personas que tienen reconocido el derecho a la prima
técnica por evaluacion de desempefio, seran «ex nunc», 0 sea hacia futuro, toda
vez que se deben respetar y proteger sus derechos al debido proceso y a la
seguridad juridica, siempre y cuando no concurran las causales de pérdida
contenidas en las normas juridicas que regian para el momento de su
reconocimiento. De otro lado, y para el caso de las solicitudes de reconocimiento
del incentivo econdmico por evaluacion de desempefio que se presenten con
posterioridad a la ejecutoria de la presente decision, deberan tramitarse y
atenderse conforme los lineamientos del Decreto Reglamentario 1164 de 2012;
segun el cual por este criterio tendran derecho a prima técnica los empleados que
desempeiien, en propiedad, los cargos del nivel Directivo, Jefes de Oficina
Asesora y de Asesor cuyo empleo se encuentre adscrito a los Despachos de los
siguientes funcionarios: Ministro, Viceministro, Director de Departamento
Administrativo, Subdirector de Departamento Administrativo, Superintendente,
Director de Establecimiento Publico, Director de Agencia Estatal y Director de
Unidad Administrativa Especial o sus equivalentes en los diferentes 6rganos y
Ramas del Poder Publico, y que obtuvieren un porcentaje correspondiente al 90%,
como minimo, del total de la ultima evaluacion del desempefio, correspondiente a
un periodo no inferior a 3 meses en el ejercicio del cargo en propiedad.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2164 DE 1991 — ARTICULO 7 / LEY 60 DE 1990 /
DECRETO 1016 DE 1991 / DECRETO 1661 DE 1991/ DECRETO
REGLAMENTARIO 2164 DE 1991 / DECRETO REGLAMENTARIO 2164 DE 1991
/| LEY 4 DE 1992 /| DECRETO REGLAMENTARIO 1335 DE 1999 / DECRETO
REGLAMENTARIO 1336 DE 2003 / DECRETO REGLAMENTARIO 2177 DE 2006
/| DECRETO REGLAMENTARIO 1164 DE 2012 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO
91
NORMA DEMANDADA: RESOLUCION 1229 DE 1994, ARTICULO 7, LITERAL A
(Nulo)
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
Consejera Ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Bogota D.C., veintiséis (26) de julio de dos mil dieciocho (2018)

Radicacion numero: 11001-03-25-000-2014-01192-00(3850-14) y 11001-03-25-
000-2015-00733-00(2379-15)

Actor: LILIA BEATRIZ ROJAS GONZALEZ Y LEONOR RAMIREZ RODRIGUEZ

Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE VIAS



Tema: Prima Técnica

Decision: Se declara la nulidad de una expresion contenida en el literal
a) del articulo 7° de la Resolucion 1229 de 18 de marzo de
1994, «Por la cual se reglamenta el otorgamiento de la Prima
Técnica para los empleados publicos del Instituto Nacional de
Vias».

La Sala conoce el proceso de la referencia con informe de la Secretaria® para
proferir fallo de U(nica instancia, por lo que con miras a lograr una mejor
comprension del caso, a continuacion se resuman los fundamentos de hecho y de
derecho.

I. LA DEMANDA

Se trata del medio de control de Nulidad, promovido por Lilia Beatriz Rojas
Gonzalez y Leonor Ramirez Rodriguez, con el propdsito de obtener la anulacion
de la expresion contenida en el literal a) del articulo 7° de la Resolucion 1229 de
18 de marzo de 1994, por la que el mencionado instituto «reglamenta el
otorgamiento de la prima técnica» a sus empleados; aparte normativo segun el
cual, los funcionarios de la entidad que ocupen cargos de los niveles técnico,
administrativo y operativo, tendran derecho a la referida prestacion, por evaluaciéon
de desempefio, en cuantia del 15% de la asignacion basica, siempre «que hayan
obtenido méas del 95% el total de los puntos de cada una de las calificaciones de
servicios realizadas en el afio inmediatamente anterior a la solicitud de
otorgamiento».

A continuacion la Sala transcribira la norma demandada:

«Articulo 7°. Para la asignacion de la Prima Técnica, por evaluacién del
desempefio, se establecen los siguientes porcentajes de la asignacion
basica mensual:

a) Hasta el 15% para los empleados que ocupen cargos de los niveles
técnico, administrativo y operativo que hayan obtenido mas del 95% del
total de puntos de cada una de las calificaciones de servicios, realizadas
en el afio inmediatamente anterior a la solicitud de otorgamiento.»

Contra el aparte normativo sefialado, las demandantes formularon los siguientes
cargos, censuras 0 reparos:

1.1. DESCONOCIMIENTO DEL ARTICULO 5° DEL DECRETO
REGLAMENTARIO 2164 DE 1991.

En sustento de este reparo, las accionantes sefialan que el aparte demandado
trasgrede el articulo 5° del Decreto Reglamentario 2164 de 1991,% que establece

! De 23 de febrero de 2018, visible a fl. 181 del expediente 3850-14.
2 por el cual se reglamenta parcialmente el Decreto-Ley 1661 de 1991.



gue tendran derecho a la prima técnica por evaluacibn de desempefio los
empleados que desempefien cargos en propiedad de los niveles, directivo, asesor,
ejecutivo, profesional, técnico, administrativo y operativo, «que obtuvieren un
porcentaje correspondiente al 90%, como minimo, del total de puntos de cada una
de las calificaciones de servicios realizadas en el afio inmediatamente anterior a la
solicitud de otorgamiento».

En ese sentido, las accionantes explican que el porcentaje minimo requerido por la
Resolucién 1229 de 1994 establecido en mas del 95% del total de puntos, excede
del porcentaje minimo legal del 90% previsto por el Decreto 2164 de 1991° para el
otorgamiento de la prima técnica por evaluacion de desempefio, y en tal virtud
carece de efecto al tenor de lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley 42 de 1992.*

1.2. VULNERACION DEL DERECHO A LA IGUALDAD.

Las accionantes también acusan el aparte demandado de vulnerar el postulado
constitucional de la igualdad, reparo que sustentan alegando que el articulo 8.° de
la misma Resolucién 1229 de 1994, preceptia que los empleados de libre
nombramiento y remocion del INVIAS tendran derecho a prima técnica por el
mismo criterio obteniendo «evaluacion satisfactoria con un puntaje superior al 90%
del total méximo de puntos de la escala»; circunstancia que en su sentir constituye
un trato discriminatorio injustificado para los servidores de carrera administrativa,
respecto de los de libre nombramiento y remocion.

ll. CONTESTACION A LA DEMANDA

El instituto Nacional de Vias, INVIAS, se opone a las pretensiones de la demanda
alegando que el porcentaje del 90% establecido en el Decreto Reglamentario 2164
de 1991,° constituye un tope minimo, por lo que es posible que las diferentes
entidades oficiales, exijan en sus reglamentaciones internas una calificacidon
minima diferente para acceder a la prima técnica por evaluacién de desempenio.

[ll. AUDIENCIA INICIAL

La audiencia inicial, celebrada el 7 de febrero de 2018, se adelant6 con el rigor
procesal establecido en el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011,’ y con aplicacién
de los principios de inmediatez y concentracion, entre otros.

En dicha diligencia, los apoderados de las partes procesales y la representante del
Ministerio Publico solicitaron que se analizara si el INVIAS excedié la facultad
reglamentaria que el articulo 7° del Decreto 2164 de 1991,° le confiri6 a los jefes
de los organismos, y a las juntas o Consejo Directivos o Superiores de las
entidades descentralizadas en los siguientes términos:

® Por el cual se reglamenta parcialmente el Decreto-Ley 1661 de 1991.

* «Articulo 10.- Todo régimen salarial o prestacional que se establezca contraviniendo las disposiciones
contenidas en la presente Ley o en los decretos que dicte el Gobierno Nacional en desarrollo de la misma,
carecera de todo efecto y no creara derechos adquiridos.»

> Por la que el INVIAS «reglamenta el otorgamiento de la prima técnica» a sus empleados.

® Por la que el INVIAS «reglamenta el otorgamiento de la prima técnica» a sus empleados.

’ Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

8 por la que el INVIAS «reglamenta el otorgamiento de la prima técnica» a sus empleados.



« (...) 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
resolucién 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 otorgara la referida prima, sefialados en el articulo 3 del
presente Decreto(...).»

Sobre el particular, el Despacho sustanciador que dirigio la audiencia sefalé que
de acuerdo con la anterior peticion, el primer problema juridico por resolver
consiste en determinar si el INVIAS excedio la facultad reglamentaria conferida al
Jefe del organismo vy, en las entidades descentralizadas, a las Juntas o Consejos
Directivos 0 Superiores en el articulo 7° del Decreto 2164 de 1991° al establecer
en la Resolucion 1229 del 18 de marzo de 1994 un puntaje superior al que
contempla dicha norma para el otorgamiento de la prima técnica por evaluacion de
desempeiio a los funcionarios que desempefien cargos en propiedad de los
niveles, directivo, asesor, ejecutivo, profesional, técnico, administrativo y operativo
en dicha entidad.

IV. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Pudblico, a través de su Procuradora 22 Delegada ante esta
Corporacion,® solicité acceder a las pretensiones de la demanda, en el sentido de
declarar la nulidad del literal a) del articulo 7° de la Resolucién 001229 de 1994,
en cuanto fij6 como porcentaje el 95% de la evaluacion de desempefio como
requisito para acceder a la prima técnica, bajo el entendido de que contraria lo
dispuesto por el articulo 5° del Decreto 2164 de 1991 y vulnera el principio de
igualdad.

Lo anterior, por cuanto el reconocimiento de la prima técnica por evaluacion de
desempeiio fue establecido tanto para los cargos de los niveles administrativo,
técnico y operativo, como para los del nivel directivo, asesor, ejecutivo y
profesional; no obstante la Resolucién 001229 de 1994,'* mantuvo el porcentaje
del 90% para los primeros y a los demas les exigié el 95%, fijandoles una
exigencia mayor a pesar de que el Gobierno Nacional lo fij6 en un minimo de 90%
para todos los 6rdenes, como quiera que la prestacion se reconoce atendiendo la
evaluacion de desempefio.

Agreg6, que si bien los Decretos Reglamentarios 1336 de 2003, 2177 de 2006™
y 1164 de 2012 expedidos con posterioridad a la Resolucién 001229 de 19947
modificaron y derogaron los articulos 3° y 4° del Decreto 2164 de 1991,'® en lo

% Por la que el INVIAS «reglamenta el otorgamiento de la prima técnica» a sus empleados.

9 Dra. Diana Marina Vélez Vasquez

1 por la que el INVIAS «reglamenta el otorgamiento de la prima técnica» a sus empleados.

2 por la que el INVIAS «reglamenta el otorgamiento de la prima técnica» a sus empleados.

3 por la que el INVIAS «reglamenta el otorgamiento de la prima técnica» a sus empleados.

¥ por el cual se modifica el régimen de Prima Técnica para los empleados publicos del Estado.
> Por el cual se establecen modificaciones a los criterios de asignacion de prima técnica y se dictan otras
disposiciones sobre prima técnica.

1% por el cual se reglamenta el otorgamiento de prima técnica por evaluacion de desempefio.

Y por la que el INVIAS «reglamenta el otorgamiento de la prima técnica» a sus empleados.

8 por la que el INVIAS «reglamenta el otorgamiento de la prima técnica» a sus empleados.



concerniente a los criterios para la asignacion de la prima técnica y a los empleos
gue ameritaban su reconocimiento, el acto demandado estuvo vigente durante el
periodo comprendido entre el 18 de marzo de 1994 y el 27 de mayo de 2003,
fecha en que fue expedido el Decreto 1336 de 2003,™ y en consecuencia produjo
efectos juridicos durante dicho lapso, toda vez que fij6 un porcentaje superior al
90% del que habia establecido el legislador para los niveles, operativo y
administrativo, esto es 95% para poder acceder a la prima técnica por evaluacion
de desempeiio.

Seguidamente, manifestd que independientemente de la derogatoria t4cita de la
Resolucién 001229 de 1994%°, con ocasién de la expedicién de los decretos
sefalados, lo procedente es declarar la nulidad del aparte enjuiciado por contrariar
lo dispuesto por el articulo 5° del Decreto 2164 de 1991, al fijar un porcentaje
mayor al determinado en dicho decreto para el otorgamiento de la prima técnica
por evaluacion de desemperio.

V. CONSIDERACIONES

Una vez estudiados los argumentos expuestos por la parte demandante, los
motivos de oposicion aducidos por el INVIAS, asi como lo razonamientos del
Ministerio Publico, muestran a esta corporaciéon que los problemas juridicos a
resolver en este proceso de nulidad simple son los siguientes:

1) Establecer, si el INVIAS excedi6 la facultad reglamentaria conferida al Jefe del
organismo y, en las entidades descentralizadas, a las Juntas o Consejos
Directivos o Superiores en el articulo 7° del Decreto 2164 de 1991,% al
establecer en la Resolucion 1229 del 18 de marzo de 1994 un puntaje superior
al que contempla dicha norma para el otorgamiento de la prima técnica por
evaluacion de desempefio a los funcionarios que desempefien cargos en
propiedad de los niveles, directivo, asesor, ejecutivo, profesional, técnico,
administrativo y operativo en dicha entidad.

2) Determinar, si el literal a) del articulo 7° de la Resolucion 1229 del 18 de marzo
de 1994, del INVIAS, vulnera el articulo 5° del Decreto Reglamentario 2164 de
1991,%? al establecer que los funcionarios de la entidad que ocupen cargos de
los niveles técnico, administrativo y operativo, tendran derecho a la referida
prestacion, por evaluacion de desempefio, en cuantia del 15% de la asignacion
basica, siempre «...que hayan obtenido mas del 95% del total de los puntos de
cada una de las calificaciones de servicios realizadas en el afio
inmediatamente anterior a la solicitud de otorgamiento».

3) Establecer, si al mencionada disposicion normativa desconoce el derecho a la
igualdad de los funcionarios de carrera administrativa del INVIAS, frente a los
de libre nombramiento y remocién de la entidad.

4) Establecer si los Decretos Reglamentarios 1336 de 200323, 2177 de 2006* y
1164 de 2012% a través de los cuales se modificaron los requisitos para el

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

2 por la que el INVIAS «reglamenta el otorgamiento de la prima técnica» a sus empleados.

21 por la que el INVIAS «reglamenta el otorgamiento de la prima técnica» a sus empleados.

22 por la que el INVIAS «reglamenta el otorgamiento de la prima técnica» a sus empleados.

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

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

% por el cual se reglamenta el otorgamiento de prima técnica por evaluacion de desempefio.



otorgamiento de la prima técnica, sefialados en el Decreto 2164 de 1991,%
variaron las exigencias y condiciones contenidas en la Resolucion 1229 del 18
de marzo de 1994, demandada, generandose su derogatoria tacita o su
decaimiento.

A efectos de resolver los problemas juridicos propuestos, se procedera a realizar
una revision sucinta de los antecedentes normativos, es decir, de las disposiciones
legales que han regulado la prima técnica desde su creacion, tal como se hizo en
el fallo dictado por esta Subseccion el 8 de marzo de 2018 dentro del proceso con
radicacion interna 0415-2013 y cuya ponencia correspondié a la suscrita
consejera:

5.2. ANTECEDENTES NORMATIVOS DE LA PRIMA TECNICA
5.2.1. Regulacién de la prima técnica a partir de la Ley 60 de 1990%’

En este punto la Sala trae a colacién la Ley 60 de 1990,%® a través de la cual, el
Congreso de la Republica «reviste el Presidente de la Republica de facultades
extraordinarias para modificar la nomenclatura, escalas de remuneracion, el
régimen de comisiones, viaticos y gastos de representacion y tomar otras medidas
en relacion con los empleados del sector publico del orden nacional». La
mencionada ley otorgd facultades extraordinarias al sefior Presidente de la
Republica para modificar el régimen de prima técnica en las distintas Ramas y
Organismos del Sector Publico, en los siguientes términos:

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

1°. Determinar las condiciones del retiro de los funcionarios. En
desarrollo de esta facultad podran establecer sistemas especiales de retiro
del servicio mediante compensacidn pecuniaria, como la insubsistencia con
indemnizacion y el retiro voluntario mediante bonificacion, para lo cual se
precisara la naturaleza de estas figuras, los eventos y requisitos para su
aplicacién, el monto y condiciones de la indemnizacién y bonificacion que
se pagard, y el procedimiento para su reconocimiento.

2°. Establecer un sistema mediante el cual se otorguen estimulos para los
mejores empleados oficiales.

3°. Modificar el régimen de la prima técnica, para que ademas de los
criterios existentes en la legislacion actual, se permita su pago ligado a la
evaluacion del desempefio vy sin_que constituya factor salarial. Para el
efecto, se determinara el campo v la temporalidad de su aplicacion, y el
procedimiento, requisitos y criterios para su asignacion.

2% por la que el INVIAS «reglamenta el otorgamiento de la prima técnica» a sus empleados.

2" Por la cual se reviste el Presidente de la Republica de facultades extraordinarias para modificar la
nomenclatura, escalas de remuneracion, el régimen de comisiones, viaticos y gastos de representacion y tomar
otras medidas en relacién con los empleados del sector publico del orden nacional.

%8 Por la cual se reviste el Presidente de la Republica de facultades extraordinarias para modificar la
nomenclatura, escalas de remuneracion, el régimen de comisiones, viaticos y gastos de representacion y tomar
otras medidas en relacién con los empleados del sector publico del orden nacional.



4°, Establecer un sistema de control y autorizaciones en relacion con la
negociacion de futuras convenciones colectivas de trabajo por parte de las
Juntas Directivas y los representantes legales de las empresas industriales
y comerciales del Estado y de los establecimientos publicos del orden
nacional, asi como parte de los titulares de los ministerios, departamentos
administrativos y demas organismos Yy entidades del sector publico
nacional.».

En desarrollo de dichas atribuciones, y especialmente para regular lo que tiene
que ver con la «prima técnica», el Presidente de la Republica expidié los Decretos
1016 de 1991, «por el cual se establece la Prima Técnica para los Magistrados de
la Corte Suprema de Justicia, los Consejeros de Estado y los Magistrados del
Tribunal Disciplinario», 1624 de 1991, «por el cual se adiciona el Decreto 1016 de
1991», y 1661 de 1991, «por el cual se modifica el régimen de Prima Técnica, se
establece un sistema para otorgar estimulos especiales a los mejores empleados
oficiales y se dictan otras disposiciones», a los cuales se referird la Sala a
continuacion:

Decreto 1016 de 19917

Por medio del mencionado Decreto 1016 de 1991, articulos 1°, 2°y 3°, el Gobierno
Nacional establecié una prima técnica para los magistrados de la Corte Suprema,
del Consejo de Estado y del extinto Tribunal Disciplinario, de la siguiente manera:

«Articulo 1°.- Cuantia. Establécese una Prima Técnica a favor de los
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, de los Consejeros de Estado
y de los Magistrados del Tribunal Disciplinario, equivalente al 60% del
sueldo basico y los gastos de representacion asignados a dichos
funcionarios, en atencion a las calidades excepcionales que exigen para el
ejercicio de las funciones propias de esos empleos.

En ningun caso la Prima Técnica constituira factor salarial, ni estara incluida
en la base de liquidacion de aportes a la Caja Nacional de Prevision Social.

Articulo 2°.- Campo de aplicacion. Tienen derecho a la Prima Técnica los
funcionarios a que se refiere el articulo anterior, que hayan sido elegidos en
propiedad y que por reunir las calidades y requisitos exigidos para el
desempefio del cargo, han obtenido la confirmacién de su designacion.2

En consecuencia, no requerira para este efecto el cumplimiento del
procedimiento indicado en el paragrafo del articulo 1 del Decreto 37 de
1989, ni se sujetara a los limites previstos en el articulo 3 del mismo
Decreto.

La Prima Técnica a que se refiere este Decreto, no se tendra en cuenta
para la determinacion de la remuneracion de otros funcionarios de la Rama
Jurisdiccional y del Ministerio Publico.

Articulo 3°.- Temporalidad. La Prima Técnica se concedera a los
funcionarios jurisdiccionales de que trata el articulo 1° del presente Decreto
durante el tiempo en que permanezcan en el desempefio de sus cargos. En
ningun caso habra lugar al pago de la Prima Técnica durante las licencias
no remuneradas.».
De acuerdo con el Decreto 1016 de 1991,* (i) los magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, del Consejo de Estado y del extinto Tribunal Disciplinario,

2 por el cual se establece la Prima Técnica para los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, los
Consejeros de Estado y los Magistrados del Tribunal Disciplinario.



también tenian derecho a una prima técnica durante el tiempo que permanezcan
en el desempefio de sus cargos; (ii) sin caracter salarial; (iii) equivalente al 60%
de la sumatoria del sueldo y de los gastos de representacion; y (iv) en atencion a
las calidades excepcionales exigidas para el ejercicio de las funciones propias de
esos empleos. Esta prima ha sido denominada por el Departamento Administrativo
de la Funcion Publica, como prima automética, pues, se disfruta de manera
automatica por el sélo hecho de ser seleccionado como magistrado de alta corte.®

Decreto 1624 de 1991°2

El Decreto 1016 de 1991 fue adicionado por el 1624 de 1991,* en los siguientes
términos:

«Articulo 1°.- Adicionase el Decreto 1016 de 1991, en el sentido de
establecer, en las mismas condiciones, la prima técnica de que trata dicho
Decreto a favor de los siguientes funcionarios:

a) Jefes de Departamento Administrativo, Viceministros, Subjefes de
Departamento Administrativo, Consejeros del Presidente de la Republica,
Secretarios de la Presidencia de la Republica, Secretario Privado del
Presidente de la Republica, Subsecretario General de la Presidencia de la
Republica, Secretarios Generales de Ministerios y Departamentos
Administrativos, Superintendentes, Superintendentes Delegados, Gerentes,
Directores o Presidentes de Establecimientos Publicos, Subgerentes,
Vicepresidentes o Subdirectores de Establecimientos Publicos, Rectores de
Universidad, Vicerrectores o Directores Administrativos de Universidad,
Directores Generales de Ministerios y Departamentos Administrativos;

b) Director Nacional de Instruccién Criminal;

¢) Procurador General de la Nacién, Viceprocurador General de la Nacion,
Procurador Auxiliar, Fiscales del Consejo de Estado, Procuradores
Delegados y Secretario General de la Procuraduria;

d) Contralor General de la Republica, Contralor Auxiliar, Asistente del
Contralor y Secretario General de la Contraloria;

e) Registrador Nacional del Estado Civil y Secretario General de la
Registraduria. El monto de esta prima serd del 50% del total de lo que
devenguen los funcionarios relacionados en el articulo 1° de este Decreto,
por concepto de sueldo y gastos de representacion.

Paragrafo.- Los Ministros del Despacho tendran derecho a la prima de que
trata este articulo, cuando tramiten la respectiva solicitud ante el Jefe del
Departamento Administrativo del Servicio Civil. En tal caso bastara que este
funcionario asi lo certifique.

Articulo 2°.- La Prima Técnica de que tratan el Decreto 1016 de 1991 vy el
presente Decreto se pagara mensualmente u no se tendra en cuenta para
la determinacién de la remuneracion de otros funcionarios o empleados.

Articulo 3°.- Este Decreto rige a partir de su publicacion, adiciona el
Decreto 1016 de 1991 y entra en vigencia el 10. de julio de 1991.».

% Por el cual se establece la Prima Técnica para los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, los
Consejeros de Estado y los Magistrados del Tribunal Disciplinario.
31«http://www.funcionpublica.gov.co/documents/418537/506911/2018-02-
28_Prima_tecnica_empleados_publicos_v4/9c6c2d75-c67f-4f68-9ela-81fafo032fdc»

%2 por el cual se adiciona el Decreto 1016 de 1991 y se dictan otras disposiciones.

% Por el cual se establece la Prima Técnica para los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, los
Consejeros de Estado y los Magistrados del Tribunal Disciplinario.

3 por el cual se adiciona el Decreto 1016 de 1991 y se dictan otras disposiciones.



Asi las cosas, por virtud del Decreto 1624 de 1991,% la «prima técnica
automética» que le fue asignada a los magistrados de la Corte Suprema de
Justicia, del Consejo de Estado y del extinto Tribunal Disciplinario, le fue
extendida, en las mismas condiciones a Jefes de Departamento Administrativo,
Viceministros, Subjefes de Departamento Administrativo, Consejeros del
Presidente de la Republica, Secretarios de la Presidencia de la Republica,
Secretario Privado del Presidente de la Republica, Subsecretario General de la
Presidencia de la Republica, Secretarios Generales de Ministerios Yy
Departamentos Administrativos, Superintendentes, Superintendentes Delegados,
Gerentes, Directores o Presidentes de Establecimientos Publicos, Subgerentes,
Vicepresidentes o Subdirectores de Establecimientos Publicos, Rectores de
Universidad, Vicerrectores o Directores Administrativos de Universidad, Directores
Generales de Ministerios y Departamentos Administrativos; Director Nacional de
Instruccion Criminal; Procurador General de la Nacion, Viceprocurador General de
la Nacién, Procurador Auxiliar, Fiscales del Consejo de Estado, Procuradores
Delegados y Secretario General de la Procuraduria; Contralor General de la
Republica, Contralor Auxiliar, Asistente del Contralor y Secretario General de la
Contraloria; Registrador Nacional del Estado Civil y Secretario General de la
Registraduria.

Decreto Ley 1661 de 1991

En ejercicio de las anteriormente referidas facultades extraordinarias conferidas
por la Ley 60 de 1990,%" el Gobierno Nacional también expidi6 el Decreto 1661 de
1991, «Por el cual se modifica el régimen de Prima Técnica, se establece un
sistema para otorgar estimulos especiales a los mejores empleados oficiales y se
dictan otras disposiciones», cuyo tenor, en lo que a la prima técnica se refiere, es
el siguiente:

«Articulo 1°.- Definicién y campo de aplicacion. La Prima Técnica es un
reconocimiento econémico para atraer o mantener en el servicio del Estado
a funcionarios 0o empleados altamente calificados que se requieran para el
desempeno de cargos cuyas funciones demanden la aplicacién de
conocimientos técnicos o0 cientificos especializados o la realizacién de
labores de direcciéon o de especial responsabilidad, de acuerdo con las
necesidades especificas de cada organismo. Asimismo sera un
reconocimiento al desempefio _en el cargo, en los términos que se
establecen en este Decreto.

Tendran derecho a gozar de este estimulo, segun se determina mas
adelante, los funcionarios o empleados de la Rama Ejecutiva del Poder
Publico.

Articulo 2°.- Criterios para otorgar Prima Técnica. Para tener derecho a
Prima Técnica seran tenidos en cuenta alternativamente uno de los
siguientes criterios, siempre y cuando, en el primer caso, excedan de los
requisitos establecidos para el cargo gque desempeie el funcionario o

empleado.

% por el cual se adiciona el Decreto 1016 de 1991 y se dictan otras disposiciones.

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

" Por la cual se reviste el Presidente de la Republica de facultades extraordinarias para modificar la
nomenclatura, escalas de remuneracion, el régimen de comisiones, viaticos y gastos de representacion y tomar
otras medidas en relacidn con los empleados del sector publico del orden nacional.



a)- Titulo de estudios de formacién avanzada y experiencia altamente
calificada en el ejercicio profesional o en la investigacion técnica o cientifica
en_areas relacionadas con las funciones propias del cargo durante un
término no menor de 3 afios; o,

b)- Evaluacion del desempefio.

Paragrafo 1°.- Los requisitos contemplados en el literal a) podran ser
reemplazados por experiencia altamente calificada en el ejercicio
profesional 0 en la investigacién técnica o cientifica en areas relacionadas
con las funciones propias del cargo durante un término no menor de 6 afios.
Paragrafo 2°.- La experiencia a que se refiere este articulo sera calificada
por el jefe de la entidad con base en la documentacion que el funcionario
acredite.

Articulo 3°.- Niveles en los cuales se otorga Prima Técnica. Para tener
derecho al disfrute de Prima Técnica con base en los requisitos de que trata
el literal a) del articulo anterior, se _requiere estar desempefiando un cargo
en los niveles profesional, ejecutivo, asesor o directivo. La Prima Técnica
con base en la evaluacion del desempefio podra asignarse en todos los
niveles.

Paragrafo.- En ningan caso podra un funcionario o empleado disfrutar de
mas de una Prima Técnica.

Articulo 4°.- Limites. La Prima Técnica se otorgar4 como un porcentaje de
la asignacion basica mensual que corresponda al empleo del funcionario o
empleado a que se asigna, el cual no podra ser superior al 50% de la
misma,; por lo tanto, su valor se reajustara en la misma proporcion en que
varie la asignacion basica mensual del funcionario o empleado, teniendo en
cuenta los reajustes salariales que ordene el Gobierno.

Articulo 5°.- Competencia para asignar Prima Técnica. Sera competente
para asignar la Prima Técnica el jefe del organismo respectivo.

Articulo 6°.- Procedimiento para la asignacion de Prima Técnica.

a)- La solicitud deberd ser presentada en la oficina de personal del
respectivo organismo, o la dependencia que haga sus veces, con la
documentacion que acredite los requisitos que se mencionan en el articulo
2° de este Decreto.

b)- Una vez reunida la informacion, el Jefe de Personal, o quien haga sus
veces, verificara si el solicitante llena los requisitos previstos en los articulos
precedentes, para lo cual contara con un término de 2 meses:

c)- Si el candidato llenare los requisitos, el jefe del organismo
correspondiente proferira la resolucion de asignacion.

Paragrafo.- En todo caso, la Prima Técnica so6lo podra otorgarse previa la
expedicion del respectivo certificado de disponibilidad presupuestal.

Articulo 7°.-Forma de pago, compatibilidad con los gastos de
representacion. La Prima Técnica asignada se pagara mensualmente, y es
compatible con el derecho de percibir gastos de representacién. La Prima
Técnica constituird factor de salario cuando se otorgue con base en los
criterios de que trata el literal a) del articulo 2 del presente Decreto, y no
constituird factor salarial cuando se asigne con base en la evaluacion del
desempeiio a que se refiere el literal b) del mismo articulo.

Articulo 8°.- Temporalidad. El retiro del funcionario o empleado de la
entidad en la cual presta sus servicios implica la pérdida de la Prima



Técnica asignada. Igualmente se perdera cuando se imponga sancién
disciplinaria de suspension.

Paragrafo.- La Prima Técnica en todo caso podrd ser revisada, previa
evaluacion de los criterios con base en los cuales fue otorgada. Cuando se
asigne con base en la evaluacion del desempefio se perdera si cesan los
motivos por los cuales se asigno.

Articulo 9°.- Otorgamiento de Prima Técnica en las entidades
descentralizadas. Dentro de los limites consagrados en el presente
Decreto, las entidades y organismos descentralizados de la Rama
Ejecutiva, mediante resolucion o acuerdo de sus juntas, consejos directivos
0 consejos superiores, tomaran las medidas pertinentes para aplicar el
régimen de Prima Técnica, de acuerdo con sus necesidades especificas y
la politica de personal que adopten.

Articulo 10°.- Excepciones a la aplicacion de este Capitulo. Lo dispuesto
en los anteriores articulos no se aplicara:

a)- A los empleados publicos del Ministerio de Relaciones Exteriores que
prestan sus servicios en el exterior;

b)- Al personal docente de los distintos organismos de la Rama Ejecutiva,
salvo las universidades;

c)- A los empleados publicos de las entidades que tienen sistemas
especiales de remuneracion o de reconocimiento de primas, dentro de los
cuales se recompensen pecuniariamente los factores aqui establecidos
para asignar Prima Técnica;

d)- Al personal de las Fuerzas Militares y a los empleados civiles del
Ministerio de Defensa Nacional,

e)- Al personal de la Policia Nacional y a los empleados civiles al servicio de
la misma;

f)- A los beneficiarios de la Prima Técnica de que tratan los Decretos Leyes
1016y 1624 de 1991.

Paragrafo 1°. - Los funcionarios o empleados que a la fecha de expedicién
de este Decreto tengan asignada Prima Técnica, continuaran disfrutdndola
en las condiciones que haya sido otorgada mientras permanezcan en el
mismo cargo en la respectiva entidad.

Paragrafo 2°.- La Prima Técnica de que trata el Decreto Ley 1016 de 1991
para directores generales de ministerios y departamentos administrativos,
se aplicara para los cargos equivalentes con diferente denominacion que
determine en los mismos organismos el Departamento Administrativo del
Servicio Civil.».

Entonces, de conformidad con el Decreto Ley 1661 de 1991:%®

1) La Prima Técnica era un reconocimiento econémico para atraer o mantener a
funcionarios o empleados altamente calificados que se requieran para el
desempefio de cargos cuyas funciones demanden la aplicacion de
conocimientos técnicos o cientificos especializados o la realizacion de labores
de direccion o de especial responsabilidad;

2) También era un reconocimiento al desempefio en el cargo;

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



3)

4)

5)

6)

7

8)

Podia ser por «formacion avanzada y experiencia altamente calificada», evento
en el que constituia factor de salario, 0 «por evaluacion de desempefio», caso
en el cual no constituia factor de salario;

A la prima técnica por «formacidbn avanzada y experiencia altamente
calificada» tenian derecho quienes estuvieran desempefiando un cargo en los
niveles profesional, ejecutivo, asesor o directivo;

A la prima técnica por «formacidbn avanzada y experiencia altamente
calificada» se accedia, demostrando titulo de estudios de formacion avanzada
y experiencia altamente calificada en el ejercicio profesional o en la
investigacion técnica o cientifica en areas relacionadas con las funciones
propias del cargo durante un término no menor de 3 afos, siempre y cuando,
dichas calidades excedieran los requisitos establecidos para el cargo;

Los requisitos anteriores podian ser reemplazados por experiencia altamente
calificada en el ejercicio profesional o en la investigacion técnica o cientifica en
areas relacionadas con las funciones propias del cargo durante un término no
menor de 6 afos;

La Prima Técnica por «evaluacion del desempefio» podia asignarse en todos
los niveles;y

Se otorgaba como un porcentaje de la asignacion basica mensual que
corresponda al empleo del funcionario o empleado a que se asigna, el cual no
podra ser superior al 50% de la misma.

Decreto Reglamentario 2164 de 1991%

El Decreto Ley 1661 de 1991,%° fue reglamentado parcialmente por el 2164 de
1991,* cuyo texto es el siguiente:

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

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

Articulo 2°.- Excepciones a su aplicacion. La prima técnica de que trata
el Decreto-Ley 1661 de 1991 no se aplicaré:

a) A los empleados publicos del Ministerio de Relaciones Exteriores que
prestan sus servicios en el exterior;

% Por el cual se reglamenta parcialmente el Decreto-Ley 1661 de 1991.

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

* por el cual se reglamenta parcialmente el Decreto-Ley 1661 de 1991.



b) Al personal docente de los distintos organismos de la Rama ejecutiva,
salvo al de las universidades;

c) A los empleados publicos de las entidades que tienen sistemas
especiales de remuneracion o de reconocimiento de primas, dentro de los
cuales se recompensen pecuniariamente los estudios, la experiencia y la
evaluacion del desempefio, sea dentro de la determinacion de la asignacion
basica mensual o dentro de otras primas;

d) Al personal de las Fuerzas Militares y a los empleados civiles del
Ministerio de Defensa Nacional,

e) Al personal de las Fuerzas Militares y a los empleados civiles del
Ministerio de Defensa Nacional,

f) A los beneficiarios de la prima técnica de que tratan los Decretos-Leyes
1016 y 1624 de 1991.

Paragrafo.- El empleado que a la fecha de expedicion del Decreto-Ley
1661 de 1991 tuviere asignada prima técnica podra optar entre continuar
disfrutdndola en las condiciones en que le fue otorgada, o solicitar la
asignacion de la prima técnica a que se refiere dicho Decreto-ley, siempre y
cuando el empleo del cual es titular sea susceptible de asignacion de prima
técnica y el empleado cumpla con los requisitos establecidos en este
Decreto.

Una vez asignada, el empleado dejara de percibir la que venia disfrutando.

Articulo 3°.- Criterios para su asignacion.La prima técnica podra
otorgarse alternativamente por:

a) Titulo de estudios de formacion avanzada y 3 afios de experiencia
altamente calificada; o

b) Terminacion de estudios de formacion avanzada y 6 afios de experiencia
altamente calificada; o

c) Por evaluacion del desempefio.

Articulo 4°.-De _la _prima técnica por formacién avanzada vy
experiencia. Por _este criterio _tendran derecho a prima técnica los
empleados que desempefien, en propiedad, cargos de los niveles
profesional, ejecutivo, asesor o directivo, que sean susceptibles de
asignacion de prima técnica de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7 del
presente Decreto y gue acrediten titulo de estudios de formacion avanzada
y experiencia altamente calificada _en el ejercicio profesional o en la
investigacion técnica o cientifica, en areas relacionadas con las funciones
propias del cargo, durante un término no menor de 3 afos.

El titulo de estudios de formacidn avanzada podra compensarse por 3 anos
de experiencia en los términos sefialados en el inciso_anterior, siempre y
cuando se acredite la terminacién de estudios en la respectiva formacion.
Paragrafo.- La experiencia a que se refiere este articulo sera calificada por
el jefe del organismo, con base en la documentacion que el empleado
acredite.

Articulo 5°.- De |la prima técnica por evaluacion del desempefio. Por
este criterio _tendran derecho a prima técnica los empleados que
desemperien, en propiedad, cargos que sean susceptibles de asignacion de
prima técnica, de acuerdo con lo establecido en el articulo 7 del presente
Decreto, de los niveles directivo, asesor, ejecutivo, profesional, técnico,
administrativo y operativo, 0 sus equivalentes en los sistemas especiales, y
que obtuvieren un porcentaje correspondiente al 90%, como_minimo, del
total de puntos de cada una de las calificaciones de servicios realizadas en
el afo inmediatamente anterior a la solicitud de otorgamiento.




Paragrafo.- Para el caso de los empleados que ocupen cargos de los
niveles directivo, asesor y ejecutivo, a excepcion de quienes ocupen
empleos de jefes de seccidn, o asimilables a estos ultimos, el desempefio
se evaluara segun el sistema que adopte cada entidad.

Su cuantia seréa determinada por el jefe del organismo y en las entidades
descentralizadas por las Juntas o Consejos Directivos o Superiores, segun
el caso.

Articulo 6°.- Requisitos. El empleado que solicite la asignacién de prima
técnica debera acreditar los requisitos exigidos para el desempeiio del
cargo. Cuando se asigne con base en el criterio de que trata el literal a) del
articulo 2 del Decreto-ley 1661 de 1991, solamente se tendrdn en cuenta
los requisitos que excedan los establecidos para el cargo que desempefie el

empleado.

Articulo 7°.-De los empleos susceptibles de asignaciéon 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 otorgara la referida prima, sefialados en el articulo 3 del
presente Decreto.

Articulo 8°.- Ponderaciéon de los factores. La ponderacién de los factores
gue determine el porcentaje asignable al empleado, por concepto de prima
técnica; sera establecida mediante resolucién, por el Jefe del organismo, o
por acuerdo o resolucion de las Juntas o de los Consejos Directivos o
Superiores, en las entidades descentralizadas, segun el caso.

Para los efectos del otorgamiento de la prima técnica por formacion
avanzada y experiencia se entenderd como titulo universitario de
especializacion todo aquel que se haya obtenido como resultado de
estudios de postgrado no inferiores a un afio académico de duracién, en
universidades nacionales o extranjeras, debidamente reconocido u
homologado de acuerdo con las normas legales que regulan la materia.
Para el otorgamiento de la prima técnica por evaluacion del desempefio, los
Jefes de los organismos vy, en las entidades descentralizadas, las Juntas, o
los Consejos Directivos 0 Superiores, estableceran el monto de la prima con
base en los puntajes obtenidos en la calificacion de servicios, salvo lo
dispuesto en el paragrafo del articulo 5 del presente Decreto, para los
empleados que ocupen cargos de los niveles directivo, asesor y ejecutivo.

Articulo 9°.- Del procedimiento para la asignacion de la prima
técnica. El empleado que ocupe, en propiedad, un empleo susceptible de
asignacion de prima técnica, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7
del presente Decreto, presentara, por escrito, al Jefe de Personal o a quien
haga sus veces, la solicitud de asignacion de prima técnica, acompafnada
de los documentos que legalmente acrediten el cumplimiento de los
requisitos exigidos.

Una vez reunida la documentacion, el Jefe de Personal o quien haga sus
veces, verificara dentro de un término maximo de 2 meses, si el solicitante
acredita los requisitos para la asignacion de la prima técnica.



Si el empleado llenare los requisitos, el Jefe del organismo proferird la
resolucién de asignacion, debidamente motivada.

Paragrafo.- En todo caso, la prima técnica s6lo podra otorgarse previa la
expedicion del respectivo certificado de disponibilidad presupuestal.

Articulo 10°.- Cuantia. La prima técnica se otorgara como un porcentaje de
la asignacion basica mensual que corresponda al empleo del cual es titular
el beneficiario, porcentaje que no podra ser superior al 50% del valor de la
misma.

El valor de la prima técnica se reajustara en la misma proporcion en que
varie la asignacion basica mensual del empleado, teniendo en cuenta los
reajustes salariales que se decreten.

Parégrafo.- EI valor de la prima técnica podra ser revisado, previa
evaluacion de los criterios con base en los cuales fue otorgada. También
podra ser revisado cuando el empleado cambie de empleo. En ambos
casos la revision podra efectuarse a partir de la fecha de expedicién del
correspondiente acto administrativo de revision.

Articulo 11°.- Temporalidad. El disfrute de la prima técnica se perdera:

a) Por retiro del empleado de la entidad a la cual presta sus servicios;

b) Por la imposicién de sancién disciplinaria de suspensién en el ejercicio
de las funciones, caso en el cual el empleado sélo podra volver a solicitarla
transcurridos 2 afos, contados a partir de la fecha de ejecutoria de la
providencia mediante la cual se impuso la sancién, siempre y cuando el
empleo continde siendo susceptible de asignacion de prima técnica;

¢) Cuando haya sido otorgada por evaluacién del desempefio, se perdera,
ademas, por _obtener el empleado calificacidbn de servicios en _porcentaje
inferior_al establecido en el articulo 5 de este Decreto o porque hubieren
cesado los motivos por los cuales se asigné.

Paragrafo.- La pérdida del disfrute de la prima técnica operara en forma
automatica, una vez se encuentre en firme el acto de retiro del servicio, el
de imposicién de la sancidn, o la respectiva calificacion.

La pérdida de la prima técnica por cesacion de los motivos que originaron
su otorgamiento sera declarada por el Jefe del organismo, mediante
resolucién motivada, contra la cual no procedera recurso alguno.

Articulo 12°.- Equivalencias. En los Ministerios y Departamentos
Administrativos, la determinaciéon de los cargos equivalentes a que se
refiere el paragrafo 2 del articulo 10 del Decreto-Ley 1661 de 1991, la hara
el Departamento Administrativo del Servicio Civil, previa la realizacion del
estudio técnico correspondiente a solicitud motivada del Ministro o del
Director de Departamento Administrativo respectivo. La prima técnica que
se otorgue a los empleados titulares de dichos empleos, se sujetara a los
limites establecidos en el inciso 2 del literal €) del articulo 1 del Decreto-Ley
1624 de 1991.

Articulo 13°.- Otorgamiento de la prima técnica en las entidades
territoriales y sus entes descentralizados. Dentro de los limites
consagrados en el Decreto-ley de 1991 y en el presente Decreto, los
Gobernadores y los Alcaldes, respectivamente, mediante decreto, podran
adoptar los mecanismos necesarios para la aplicacion del régimen de prima
técnica, a los empleados publicos del orden departamental y municipal, de
acuerdo con las necesidades especificas y la politica de personal que se fije
para cada entidad.».



En términos generales, el Decreto Reglamentario 2164 de 1991,*? reprodujo la
literalidad del Decreto Ley 1661 de 1991,*® pero precis6 con un poco méas de
detalle, algunos aspectos del régimen de prima técnica, como pasa a explicarse:

1) El Decreto Reglamentario 2164 de 1991* por primera vez incluye el requisito
de estar nombrado «en propiedad», para que un servidor publico pueda serle
reconocida la prima técnica;

2) En lo que tiene que ver con la prima técnica por «formacion avanzada y
experiencia altamente calificada», el Decreto Reglamentario 2164 de 1991
precis6, que podia otorgarse si se acreditaban «alternativamente» los
siguientes requisitos: (a) titulo de estudios de formacién avanzada y 3 afios de
experiencia, aclarando que el titulo de formacion avanzada podra compensarse
por 3 afios de experiencia; o (b) terminacion de estudios de formacién
avanzada y 6 afos de experiencia altamente calificada;

3) En cuanto a la prima técnica por «evaluacion de desempefio», el Decreto
Reglamentario 2164 de 1991 precisé, que podria otorgarse a los empleados
gque desempefiasen en propiedad, cargos de los niveles directivo, asesor,
ejecutivo, profesional, técnico, administrativo y operativo, o sus equivalentes, y
gue obtuvieren un porcentaje correspondiente al 90%, como minimo, del total
de puntos de cada una de las calificaciones de servicios.

5.2.2. Regulacién de la prima técnica a partir de la Ley Marco 42 de 1992%'

Como es bien sabido, en vigencia de la Constitucién de 1991, a través del articulo
1° de La Ley Marco 42 de 1992,* el Legislador delegé en el Gobierno Nacional la
tarea de fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos de la
Rama Ejecutiva del nivel nacional, del Congreso de la republica, de la Rama
Judicial, del Ministerio Publico, de la Fiscalia General de la Nacién y de la Fuerza
Publica, asi:

«Articulo 1°.- EI Gobierno Nacional, con sujecion a las normas, criterios y
objetivos contenidos en esta Ley, fijara el régimen salarial y prestacional de:
a). Los empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional, cualquiera que
sea su sector, denominacién o régimen juridico;

b). Los empleados del Congreso Nacional, la Rama Judicial, el Ministerio
Publico, la Fiscalia General de la Nacion, la Organizacion Electoral y la
Contraloria General de la Republica;

c). Los miembros del Congreso Nacional, y

d). Los miembros de la Fuerza Publica.»

*2 por el cual se reglamenta parcialmente el Decreto-Ley 1661 de 1991.

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

* Por el cual se reglamenta parcialmente el Decreto-Ley 1661 de 1991.

** por el cual se reglamenta parcialmente el Decreto-Ley 1661 de 1991.

*® por el cual se reglamenta parcialmente el Decreto-Ley 1661 de 1991.

*" Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para
la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso
Nacional y de la Fuerza Pablica y para la fijacion de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y
se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y
f) de la Constitucién Politica.

*® Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para
la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso
Nacional y de la Fuerza Pablica y para la fijacion de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y
se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales €) y
f) de la Constitucion Politica.



Por su parte, el articulo 2° de la Ley Marco 42 de 1992,*° sefiala que:

«Articulo 2°.- Para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los
servidores enumerados en el articulo anterior, el Gobierno Nacional tendra
en cuenta los siguientes objetivos v criterios:

a). El respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto
del régimen general, como de los regimenes especiales. En ningun caso
podran desmejorar sus salarios y prestaciones sociales;

b). El respeto a la carrera administrativa y la ampliacion de su cobertura;

c). La concertacion como factor de mejoramiento de la prestacion de los
servicios por parte del Estado y de las condiciones de trabajo;

d). La modernizacién, tecnificacion y eficiencia de la administracién publica;

e). La utilizacién eficiente del recurso humano;

f). La competitividad, entendida como la capacidad de ajustarse a las
condiciones predominantes en las actividades laborales;

g). La obligacion del Estado de propiciar una capacitacion continua del
personal a su servicio;

h). La sujecion al marco general de la politica macroecondmica y fiscal;

i). La racionalizacion de los recursos publicos y su disponibilidad, esto es,
las limitaciones presupuestales para cada organismo o entidad;

j)- ElI nivel de los cargos, esto es, la naturaleza de las funciones, su
responsabilidades y las calidades exigidas para su desempefio;

k). El establecimiento de rangos de remuneracion para los cargos de los
niveles profesional, asesor, ejecutivo de los organismos y entidades de la
Rama Ejecutiva y de la Organizacion Electoral,

). La adopcion de sistemas de evaluacion y promocion basados en pruebas
generales y/o especificas. En el disefio de estos sistemas se tendran en
cuenta como criterios, la equidad, productividad, eficiencia, desempefio y la
antigiiedad;

II). El reconocimiento de gastos de representacion y de salud y de primas
de localizacién, de vivienda y de transporte cuando las circunstancias lo
justifiquen, para la Rama Legislativa.».

Asi las cosas, en lo que a la prima técnica se refiere, en desarrollo de la Ley 42 de
1992,°° el Gobierno Nacional expidié los Decretos Reglamentarios 1724 de
1997,%* 1335 de 1999,% 1336 de 2003,>® 2177 de 2006 y 1164 de 2012,> a los
cuales se referira la Sala a continuacion:

* Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para
la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso
Nacional y de la Fuerza Pablica y para la fijacion de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y
se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales €) y
f) de la Constitucion Politica.

%0 Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para
la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso
Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacién de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y
se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales ) y
f) de la Constitucién Politica.

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

%2 por el cual se modifican los articulos 3 'y 4 del Decreto 2164 de 1991.

>3 Por el cual se modifica el régimen de Prima Técnica para los empleados publicos del Estado.

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

% por el cual se reglamenta el otorgamiento de la prima técnica por evaluacion del desempefio.



1724 Decreto Reglamentario de 1997°°

A través del Decreto Reglamentario 1724 de 1997,°’ Gobierno Nacional reformé el
régimen de prima técnica que venia establecido en el Decreto Ley 1661 de 1991°®
y su Decreto Reglamentario 2164 de 1991,*° especificamente en lo que atafie a
los sujetos pasivos de dicha prestacion, de la siguiente manera:

«Articulo 1°.- La prima técnica establecida en las disposiciones legales
vigentes, solo podra asignarse por cualquiera de los criterios existentes, a
quienes_estén _nombrados con caracter permanente _en un cargo de los
niveles Directivo, Asesor, 0 Ejecutivo, 0 sus equivalentes en los diferentes
Organos y Ramas del Poder Publicos.

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

Articulo 3°.- En los deméas aspectos, la prima técnica se regira por las
disposiciones vigentes.

Articulo 4°.- Aquellos empleados a quienes se les haya otorgado prima
técnica, que desempefien cargos de niveles diferentes a los sefialados en el
presente Decreto, continuaran disfrutando de ella hasta su retiro del
organismo o hasta que cumplan las condiciones para su_pérdida,
consagrada en las normas vigentes al momento de su otorgamiento.

Articulo 5°.- El presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicacién
y modifica en lo pertinente el articulo 3 del Decreto 1661 de 1991, los
articulos 2, 3y 5 del Decreto 1384 de 1996, el articulo 5 del Decreto 55 de
1997, el articulo 8 del Decreto 52 de 1997 y demas disposiciones que le
sean contrarias.».

Entonces, a partir del Decreto Reglamentario 1724 de 1997, la prima técnica
establecida en las disposiciones legales vigentes, solo podra asignarse por
cualquiera de los criterios existentes, a_quienes estén nombrados con caracter
permanente en un cargo de los niveles Directivo, Asesor, 0 Ejecutivo, 0 sus
equivalentes en los diferentes Organos y Ramas del Poder Publicos.

Ademas, el Decreto Reglamentario 1724 de 1997,%" establecié una garantia de los
derechos adquiridos en favor de «aquellos empleados a quienes se les haya
otorgado prima técnica, que desempefien cargos de niveles diferentes a los
sefialados en el presente Decreto», quienes «continuaran disfrutando de ella hasta

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

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

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

> Por el cual se reglamenta parcialmente el Decreto-Ley 1661 de 1991.

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

%1 por el cual se modifica el régimen de Prima Técnica para los empleados publicos del Estado.



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

Decreto Reglamentario 1335 de 1999°%

Posteriormente, el Gobierno Nacional expidié el Decreto Reglamentario 1335 de
1999,%® con el propésito de modificar los articulos 3° y 4° del Decreto
Reglamentario 2164 de 1991,%* de la siguiente manera:

«Articulo 1°.- Modificar el articulo 3 del Decreto 2164 de 1991, el cual
quedara asi:
Articulo 3°.- Criterios para su asignacion. Para tener _derecho a
Prima Técnica seran tenidos en cuenta alternativamente uno de los
siguientes criterios, siempre y cuando, en el primer caso, excedan de
los requisitos establecidos para el cargo que desempeiie el
funcionario o empleado:
a) Titulo de estudios de formacién avanzada y 3 afios de experiencia
altamente avanzada;
b) Evaluacién del desempefio.

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

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

El titulo de estudios de formacién avanzada podra compensarse por
3 afos experiencia en los términos sefalados en el inciso anterior.
Paragrafo.- La experiencia a que se refiere este articulo sera
calificada por el jefe del organismo o su delegado con base en la
documentacion que el empleado acredite.

Articulo 3°.- El presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicacién
y modifica en lo pertinente los articulos 3 y 4 del Decreto 2164 de 1991 y
demas disposiciones que le sean contrarias.».

Asf las cosas, de conformidad con el Decreto Reglamentario 1335 de 1999, a la
prima técnica se tiene derecho, alternativa, por cualquiera de los siguientes dos
criterios, (i) por «por formacion avanzada y 3 afios de experiencia altamente
avanzada»; o (ii) por «evaluacion del desempefio».

En lo que tiene que ver con la prima técnica por «formacion avanzada y 3 afios de
experiencia altamente avanzada», el Decreto Reglamentario 1335 de 1999%

%2 por el cual se modifican los articulos 3y 4 del Decreto 2164 de 1991.
% Por el cual se modifican los articulos 3y 4 del Decreto 2164 de 1991.
% Por el cual se reglamenta parcialmente el Decreto-Ley 1661 de 1991.
% por el cual se modifican los articulos 3 'y 4 del Decreto 2164 de 1991.
% por el cual se modifican los articulos 3 'y 4 del Decreto 2164 de 1991.



sefala en su articulo 2°, que «por este criterio tendran derecho a prima técnica los
empleados que desempefien, en propiedad, cargos de niveles ejecutivo, asesor o
directivo, (...) que acrediten titulo de estudios de formacion avanzada y
experiencia altamente calificada en el ejercicio profesional, o en la investigacion
técnica o cientifica, en areas relacionadas con las funciones propias del cargo,
durante un término no menor de 3 afios». Y que «el titulo de estudios de formacion
avanzada podra compensarse por 3 afios experiencia en los términos sefialados
en el inciso anterior.».

Decreto Reglamentario 1336 de 2003%’

A través del Decreto Reglamentario 1336 de 2003,°® el Gobierno Nacional
introduce una nueva modificacion al régimen de prima técnica, en los siguientes
términos:

«Articulo 1°. La_prima_técnica establecida en las disposiciones legales
vigentes, solo podra asignarse por cualquiera de los criterios existentes, a
quienes estén nombrados con caracter permanente en los cargos del nivel
Directivo, Jefes de Oficina Asesora y a los de Asesor cuyo empleo se
encuentre adscrito a los despachos de los siguientes funcionarios: Ministro,
Viceministro, Director de Departamento Administrativo, Superintendente y
Director _de Unidad Administrativa especial o _sus equivalentes en los
diferentes 6rganos y Ramas del Poder Publico.

Articulo 2°. Para reconocer, liquidar y pagar la prima técnica, cada
organismo o entidad debera contar previamente con la disponibilidad
presupuestal acreditada por el Jefe de Presupuesto o quien haga sus
veces, en la respectiva entidad.

Articulo 3°. En los demas aspectos la prima técnica se regir4 por las
disposiciones legales vigentes.

Articulo 4°. Aquellos empleados a quienes se les haya otorgado prima
técnica, que desempefien cargos de niveles diferentes a los sefialados en el
presente decreto o cargos de asesor _en condiciones distintas a las
establecidas en el articulo 1°, continuaran disfrutando de ella hasta su retiro
del organismo o hasta que se cumplan las condiciones para su pérdida,
consagradas en las normas vigentes al momento de su otorgamiento.
Articulo 5°. Lo dispuesto en los articulos anteriores no se aplicara:

a) A los empleados publicos del Ministerio de Relaciones Exteriores que
prestan sus servicios en el exterior;

b) Al personal docente de los distintos organismos de la Rama Ejecutiva;

c) A los empleados publicos de las entidades que tienen sistemas
especiales de remuneracion o de reconocimiento de primas, dentro de los
cuales se recompensen pecuniariamente los factores aqui establecidos
para asignar Prima Técnica;

d) Al personal de las Fuerzas Militares y a los empleados civiles del
Ministerio de Defensa Nacional;

e) Al personal de la Policia Nacional y a los empleados civiles al servicio de
la misma;

f) A los beneficiarios de la prima técnica de que tratan los Decretos-ley 1016
y 1624 de 1991.

%7 por el cual se modifica el régimen de Prima Técnica para los empleados publicos del Estado.
% por el cual se modifica el régimen de Prima Técnica para los empleados publicos del Estado.



Articulo 6°. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacion y
modifica en lo pertinente los Decretos 2164 de 1991, 1384 de 1996, 685,
691 de 2002 y deroga el Decreto 1724 del 4 de julio de 1997, y demas
disposiciones que le sean contrarias.».

Como pudo apreciarse, a partir del Decreto Reglamentario 1336 de 2003, la
prima técnica establecida en las disposiciones legales vigentes, solo podra
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 érganos y Ramas del Poder Publico.

Decreto Reglamentario 2177 de 2006

Mediante el Decreto Reglamentario 2177 de 2006’ el Gobierno Nacional
nuevamente modifica los requisitos para acceder al beneficio de prima técnica,
guedando regulado el asunto de la siguiente manera:

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

Articulo 3°. Criterios para asignhacion de prima técnica. Para
tener derecho a prima técnica, ademas de ocupar un cargo en uno
de los niveles sefalados en el articulo 1° del Decreto 1336 de 2003,
adscritos a los Despachos citados en la mencionada norma,
incluyendo el Despacho del Subdirector de Departamento
Administrativo, sera tenido en cuenta uno de los siguientes criterios:
a) Titulo de estudios de formacidén avanzada y 5 afios de experiencia
altamente calificada;

b) Evaluacién del desempefio.

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

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

El titulo de estudios de formaciéon avanzada no podra compensarse
por_experiencia, y debera estar relacionado con las funciones del
cargo.

Para el otorgamiento de la prima técnica por uno de los criterios de
titulo de estudios de formacion avanzada y 5 afios de experiencia
altamente calificada, o evaluacion del desempefio, se evaluara segun
el sistema que adopte cada entidad.

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

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

™ por el cual se establecen modificaciones a los criterios de asignacién de prima técnica y se dictan otras
disposiciones sobre prima técnica.



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

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

Articulo 2°. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacion y
modifica el articulo 1 del Decreto 1335 de 1999 y el articulo 1° del Decreto
1336 de 2003.».

De conformidad con el Decreto Reglamentario 2177 de 2006,”* a la prima técnica
se tiene derecho, alternativa, por cualquiera de los siguientes criterios, (i) por «por
formacion avanzada y 5 afios de experiencia altamente calificada»; o (ii) por
«evaluacion del desempefio».

En lo que tiene que ver con la prima técnica por «formacion avanzada y 5 afios de
experiencia altamente calificada», el Decreto Reglamentario 2177 de 2006"
sefala, que por este criterio tendran derecho los empleados que desemperien, en
propiedad, cargos de niveles ejecutivo, asesor o directivo, que acrediten titulo de
estudios de formacion avanzada y experiencia altamente calificada en areas
relacionadas con las funciones propias del cargo, durante un término no menor de
5 afios. Y que el titulo de estudios de formacion avanzada no podra compensarse.

Decreto Reglamentario 1164 de 2012

Finalmente trae a colacién la Sala el Decreto Reglamentario 1164 de 2012, en
virtud del cual el Gobierno Nacional introdujo la ultima reforma, a la fecha, al
régimen de prima técnica, especificamente en lo que a la prima técnica por
evaluacion de desempefio se refiere, en los siguientes términos:

«Articulo 1°. Modificase el articulo 5° del Decreto 2164 de 1991, el cual
guedara asi:

Articulo 5°.De la_prima_ técnica por _evaluacion del
desempefio. Por _este criterio tendran _derecho a prima técnica los
empleados que desempefien, en propiedad, los cargos del nivel
Directivo, Jefes de Oficina Asesora y de Asesor cuyo empleo se
encuentre adscrito a los Despachos de los siguientes funcionarios:
Ministro, Viceministro, Director de Departamento Administrativo,
Subdirector _de Departamento Administrativo, Superintendente,
Director de Establecimiento Publico, Director de Agencia Estatal y
Director de Unidad Administrativa Especial o sus equivalentes en los
diferentes 6rganos y Ramas del Poder Publico, y que obtuvieren un
porcentaje correspondiente _al 90%, como _minimo, del total de la
Gltima evaluacion del desempefio, correspondiente a un periodo no
inferior a 3 meses en el ejercicio del cargo en propiedad.

"2 Por el cual se establecen modificaciones a los criterios de asignacién de prima técnica y se dictan otras
disposiciones sobre prima técnica.

" Por el cual se establecen modificaciones a los criterios de asignacion de prima técnica y se dictan otras
disposiciones sobre prima técnica.

" por el cual se reglamenta el otorgamiento de la prima técnica por evaluacion del desempefio.

" por el cual se reglamenta el otorgamiento de la prima técnica por evaluacion del desempefio.



Una vez otorgada la prima técnica, el servidor deberd ser evaluado
anualmente. Serd causal de pérdida de la misma obtener una
calificacién definitiva inferior al 90%.

Para la asignacion y conservacion de la prima técnica por este
criterio, cada entidad deberd adoptar un sistema especial de
calificacion, diferente a los Acuerdos de Gestion, en el cual se
estableceran los criterios de desemperio, las escalas y los periodos
minimos a evaluar.

La prima técnica podra revisarse en cualquier tiempo, de oficio o a
solicitud del interesado, previa evaluacién de los criterios con base
en los cuales fue otorgada. Los efectos fiscales se surtiran a partir de
la fecha de expedicion del correspondiente acto administrativo.
Paragrafo: A los servidores que desempefien cargos diferentes a los
sefalados en el presente articulo, a quienes se les asigno la prima
técnica por evaluacion del desempefio con anterioridad a la entrada
en vigencia del Decreto 1336 de 2003, continuaran percibiéndola
hasta su retiro del organismo o hasta que se cumplan las condiciones
para su pérdida”.

Articulo 2°. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacion y
modifica en lo pertinente el articulo 5° del Decreto 2164 de 1991.».

Asi las cosas, de conformidad con el Decreto Reglamentario 1164 de 2012, en lo
gue tiene que ver con la prima técnica «por evaluacion de desempefio», por este
criterio tendran derecho a prima técnica los empleados que desempefien, en
propiedad, los cargos del nivel Directivo, Jefes de Oficina Asesora y de Asesor
cuyo empleo se encuentre adscrito a los Despachos de los siguientes
funcionarios: Ministro, Viceministro, Director de Departamento Administrativo,
Subdirector de Departamento Administrativo, Superintendente, Director de
Establecimiento Publico, Director de Agencia Estatal y Director de Unidad
Administrativa Especial o sus equivalentes en los diferentes érganos y Ramas del
Poder Publico, y que obtuvieren un porcentaje correspondiente al 90%, como
minimo, del total de la Ultima evaluacion del desempefio, correspondiente a un
periodo no inferior a 3 meses en el ejercicio del cargo en propiedad.

CONCLUSIONES
» Primera conclusion. Clases de prima técnica

Las clases de prima técnica son: (i) Por Formacién Avanzada y Experiencia

Altamente Calificada, (ii) Por Evaluacion de Desempefio y (iii) Automética.

» Segunda conclusion. Prima Técnica por formacién avanzada vy
experiencia altamente calificada

La prima técnica por formacion avanzada y experiencia altamente calificada se
otorga, con efectos salariales, a los empleados que desempefien con caracter
permanente, cargos’’ del Nivel Directivo, Jefes de Oficina Asesora y los de Asesor
adscritos a los despachos de los siguientes servidores: Ministro, Viceministro,
Director de Departamento Administrativo, Subdirector de Departamento
Administrativo,”® Superintendente y Director de Unidad Administrativa Especial o
sus equivalentes en los diferentes Organos y Ramas del Poder Publico y que

"® por el cual se reglamenta el otorgamiento de la prima técnica por evaluacion del desempefio.

"7 Articulo 1° del Decreto 1336 de 2003.

"8 El Decreto 2177 de 2006, adicioné el cargo de Subdirector de Departamento Administrativo y los empleos
adscritos



acrediten un titulo de estudios de formacion avanzada y 5 afios de experiencia
altamente calificada, que se evaluaran segun el sistema que adopte cada entidad.
Los requisitos exigidos para acceder a la prima técnica por formacion avanzada y
experiencia altamente calificada son adicionales a los que el empleado acredita
para desempefar el cargo. El titulo de estudios de formacion avanzada no podra
compensarse por experiencia, y debera estar relacionado con las funciones del
cargo.

» Tercera conclusion. Prima técnica por evaluacion de desempefio

Es la que se otorga a los empleados que desempefien en propiedad, los cargos
del nivel Directivo, Jefes de Oficina Asesora y de Asesor adscritos a los
Despachos de los siguientes empleados: Ministro, Viceministro, Director de
Departamento Administrativo, Subdirector de Departamento Administrativo,
Superintendente, Director de Establecimiento Publico, Director de Agencia Estatal
y Director de Unidad Administrativa Especial o sus equivalentes en los diferentes
organos y Ramas del Poder Publico, y que obtuvieren un porcentaje
correspondiente como minimo al 90% del total de la ultima evaluacion del
desemperio, correspondiente a un periodo no inferior a 3 meses en el ejercicio del
cargo en propiedad.” La prima técnica por evaluacion del desempefio no
constituye factor salarial para ningtn efecto.®°

» Cuarta conclusion. Prima técnica automatica.

Es otorgada en atencion a las calidades excepcionales que se exigen para el
ejercicio de las funciones propias de los empleos de altos funcionarios. Se
concede durante el tiempo en que permanezcan en el desempefio de sus cargos.
Esta prima técnica se establecio inicialmente en el Decreto 1016 de 1991, a favor
de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, de los Consejeros de Estado
y de los Magistrados del Tribunal Disciplinario, equivalente al 60% del sueldo
basico y los gastos de representacibn asignados a dichos funcionarios.
Posteriormente, mediante el Decreto 1624 de 1991, se establece que su monto
sera el equivalente al 50% del sueldo y los gastos de representacion asignados a
dichos empleados. Tienen derecho a percibir esta prima:

a) Jefes de Departamento Administrativo, Viceministros, Subjefes de
Departamento Administrativo, Consejeros del Presidente de la Republica,
Secretarios de la Presidencia de la Republica, Secretario Privado del Presidente
de la Republica, Subsecretario General de la Presidencia de la Republica,
Secretarios Generales de Ministerios y Departamentos Administrativos,
Superintendentes, Superintendentes Delegados, Gerentes, Directores o0
Presidentes de Establecimientos Publicos, Subgerentes, Vicepresidentes o
Subdirectores de Establecimientos Publicos, Rectores de Universidad,
Vicerrectores o Directores Administrativos de Universidad, Directores Generales
de Ministerios y Departamentos Administrativos;

b) Director Nacional de Instruccién Criminal;
c) Procurador General de la Nacion, Viceprocurador General de la Nacion,

Procurador Auxiliar, Fiscales del Consejo de Estado, Procuradores Delegados y
Secretario General de la Procuraduria;

7 Articulo 1 Decreto 1164 del 1 de junio de 2012.
8 Articulo 4° Decreto Ley 1661 de 1991.



d) Contralor General de la Republica, Contralor Auxiliar, Asistente del Contralor y
Secretario General de la Contraloria; y

e) Registrador Nacional del Estado Civil y Secretario General de la Registraduria.

También tendrd derecho a percibir esta prima quien desempefie el empleo de
Subdirector de Departamento Administrativo, conforme se establece en el Decreto
2177 de 2006.%

CUESTION PREVIA

Teniendo en cuenta que el fundamento normativo de la Resolucion 1229 del 18 de
marzo de 1994,%? lo constituye el Decreto Ley 1661 de 1991 reglamentado por los
Decretos 2164 y 2573 del mismo afo, el cual fue derogado y modificado por los
Decretos 1724 de 1997,% 1336 de 2003,%* 2177 de 2006%° y 1164 de 2012% en
cuanto a los cargos susceptibles de dicho reconocimiento y a los requisitos para
ello, lo que su vez configur6 la variacion de las exigencias y condiciones
contenidas en el acto administrativo referido.

Considera la Sala que se produjo el fenédmeno juridico de la pérdida de fuerza
ejecutoria, hoy definido en la Ley 1437 de 2011%" como pérdida de ejecutoriedad.
Por lo tanto, se estima necesario estudiar si es posible el juzgamiento del
enunciado normativo demandado, pese a que perdid ejecutoriedad, ante la
derogatoria de la norma general que le sirvi6 de fundamento al momento de su
expedicion.

Juzgamiento de actos administrativos que han perdido ejecutoriedad

El decaimiento del acto administrativo es una de las causales de la pérdida de su
fuerza ejecutoria, contenida en el articulo 91 de la Ley 1437 de 2011, en los
siguientes términos:

«Articulo 91. Pérdida de ejecutoriedad del acto
administrativo. Salvo norma expresa en contrario, los actos
administrativos en firme seran obligatorios mientras no hayan sido
anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Perderan
obligatoriedad y, por lo tanto, no podran ser ejecutados en los
siguientes casos:

(...)

2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho.

8 por el cual se establecen modificaciones a los criterios de asignacién de prima técnica y se dictan otras
disposiciones sobre prima técnica.

82 Por la cual se reglamenta el otorgamiento de la Prima Técnica para los empleados publicos del Instituto
Nacional de Vias.

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

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

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

8 por el cual se reglamenta el otorgamiento de prima técnica por evaluacion de desempefio.
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(...).»

Ahora bien, desde la sentencia de Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de
14 de enero de 1991,% con ponencia del Consejero Carlos Gustavo Arrieta
Alandete, se inaugurdé en la jurisprudencia de lo contencioso administrativo el
criterio segun el cual es posible el control jurisdiccional de los actos
administrativos derogados o que perdieron su ejecutoriedad:

«(...) la derogatoria de una norma no restablece per se el orden juridico
supuestamente vulnerado, sino apenas acaba con la vigencia de la
norma en cuestion. Porque resulta que un acto administrativo, adn si ha
sido derogado, sigue amparado por el principio de legalidad que le
protege, y que solo se pierde ante pronunciamiento anulatorio del juez
competente; de donde se desprende que lo que efectivamente
restablece el orden vulnerado no es la derogatoria del acto, sino la
decision del juez que lo anula, o lo declara ajustado a derecho (...)».

Recientemente, esta Sala reiter6 esta posicidbn en sentencia de 7 diciembre de
2016,% en los siguientes términos:

« (...) la Corporacion ha sostenido mayoritariamente, que la
circunstancia que el acto administrativo demandado haya sido derogado
o hubiere operado la figura del decaimiento, no impide el juicio de
legalidad del mismo, en tanto éste debe realizarse segun las
circunstancias vigentes al momento de su expedicion y habida
consideracion de que tanto la derogatoria como el decaimiento sélo
opera hacia el futuro y no afecta su validez. Ademas, pueda que sus
disposiciones se encuentren produciendo efectos, aun después de su
derogatoria o decaimiento, haciéndose viable el estudio de su legalidad.

Entonces, pese a ocurrir la derogatoria o el decaimiento del acto
administrativo enjuiciado, hay lugar a estudiar de fondo el asunto,
puesto que: i) pueda que el acto administrativo haya producido efectos
y que los mismos aun estén surtiéndose; y ii) la ocurrencia del
decaimiento no afecta la presuncién de legalidad del acto y su control
debe hacerse frente a las circunstancias de hecho y de derecho
vigentes al momento de su expedicién.

Visto desde otra Optica, la presuncion de legalidad de la que gozan los
actos administrativos tan sélo puede ser desvirtuada por el juez
competente, por lo que, la derogatoria, el decaimiento o pérdida de
ejecutoriedad no conlleva implicito el juicio de validez de los mismos

(..).»%°

8 Expediente S-157.

Con ponencia de la Consejera Sandra Lisset Ibarra Vélez, proferida en el expediente
11001032500020120057100 (2139-2012), Actor: Sergio Antonio Escobar Jaimes, Demandadas: Nacion y
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Asunto tratado: «Los empleados vinculados a la planta de
personal del Congreso de la Republica creada por la Ley 5% de 1992, no tienen el derecho adquirido a
percibir las prestaciones sefialadas para los funcionarios pertenecientes a las plantas de personal
establecidas por las Leyes 52 de 1978 y 28 de 1983».

% Consejo de Estado, Seccibn Segunda, sentencia del 7 de diciembre de 2016 (Exp.
11001032500020120057100 (2139-2012) Consejera Ponente: Dra. Sandra Lisett Ibarra Vélez



En el presente caso, como ya viene dicho, respecto del Decreto 1661 de 1991 y
sus decretos reglamentarios 2164 y 2573 del mismo afio, opero el fenébmeno del
decaimiento en virtud de su derogatoria tacita ante las modificaciones introducidas
en materia de cargos susceptibles del reconocimiento de la prima técnica y de los
requisitos que para ello que deben reunir sus beneficiarios.

No obstante, el acto administrativo parcialmente demandado continta surtiendo
efectos, maxime si se tiene en cuenta que el Decreto 1724 de 1997 establecio un
régimen de transicion en favor de aquellos funcionarios que no ocupaban en
propiedad los nuevos cargos si eran destinatarios de la prima técnica, esto es, los
del nivel directivo, asesor o ejecutivo; para que, en cumplimiento de ciertos
requisitos, pudieran continuar disfrutando la prestaciéon mencionada, siempre que
no concurrieran las causales de pérdida contenidas en las normas juridicas que
regian para el momento de su reconocimiento, ante lo cual se hace necesario para
la Sala realizar el estudio de legalidad de la disposicion demandada.

De esa manera resulta claro para la Sala que al existir una transicion establecida
en el articulo 4° del Decreto 1724 de 1997, que protege los derechos consolidados
y no reclamados en vigencia del Decreto 1661 de 1991, en razén a que la nueva
normatividad excluyé algunos empleos como beneficiarios de la prima técnica por
formacion avanzada o experiencia calificada y por evaluacion de desempefio;
resulta improcedente considerar que la derogatoria de los Decretos 1661 y 2164
de 1991, surtida a través de los Reglamentarios 1336 de 2003%, 2177 de 2006% y
1164 de 2012% comporte el desconocimiento de los derechos de aquellos
servidores publicos a quienes les fue otorgada la prima técnica, que desempefien
cargos de niveles diferentes a los sefialados en dicha norma, quienes continuarian
disfrutando de ella hasta su retiro del organismo o hasta que se cumplan las
condiciones para su pérdida, consagradas en las normas vigentes al momento de
Su otorgamiento.

ESTUDIO PARA LA SOLUCION DEL CASO

» Literal a) articulo 7° de la Resolucion 001229 del 18 de marzo de 1994, por
la cual se reglamenta el otorgamiento de la Prima Técnica para los
empleados publicos del Instituto Nacional de Vias.

A través de la Resolucion 001229 del 18 de marzo de 1994, el Director General
del Instituto Nacional de Vias reglamenté «el otorgamiento de la Prima Técnica
para los empleados Publicos del Instituto Nacional de Vias», la cual en su articulo
7°, dispone lo siguiente:

«Articulo 7°. Para la asignacion de la Prima Técnica, por evaluacion del
desempefio, se establecen los siguientes porcentajes de la asignacion
basica mensual:

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

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

% por el cual se reglamenta el otorgamiento de prima técnica por evaluacion de desempefio.



a) Hasta el 15% para los empleados que ocupen cargos de los niveles
técnico, administrativo y operativo que hayan obtenido mas del 95% del
total de puntos de cada una de las calificaciones de servicios, realizadas
en el afo inmediatamente anterior a la _ solicitud de
otorgamiento.»(subraya la sala).

Sobre el particular, encuentra la Sala que el Decreto Reglamentario 2164 de
1994,% vigente a la fecha de expedicién de la resolucién demandada, sefiala:

«Articulo 5°.- De la prima técnica por evaluacion del desempefio. Por este
criterio tendran derecho a prima técnica los empleados que desemperien,
en propiedad, cargos que sean susceptibles de asignacion de prima
técnica, de acuerdo con lo establecido en el articulo 7 del presente Decreto,
de los niveles directivo, asesor, ejecutivo, profesional, técnico,
administrativo y operativo, 0 sus equivalentes en los sistemas especiales, y
gue obtuvieren un porcentaje correspondiente al noventa por ciento (90%),
como _minimo, del total de puntos de cada una de las calificaciones de
servicios realizadas en el afio _inmediatamente anterior a la solicitud de
otorgamiento.(Subraya la Sala).

Paragrafo.- Para el caso de los empleados que ocupen cargos de los
niveles directivo, asesor y ejecutivo, a excepcion de quienes ocupen
empleos de jefes de seccion, o asimilables a estos ultimos, el desempefio
se evaluara segun el sistema que adopte cada entidad.

Su cuantia sera determinada por el jefe del organismo y en las entidades
descentralizadas por las Juntas o Consejos Directivos o Superiores, segun
el caso.»

Como puede apreciarse, el articulo 7° literal a) de la Resolucion 001229 del 18 de
marzo de 1994, establece que para la asignacién de la prima técnica por
evaluacion de desempefio se reconocera hasta el 15% de la asignacion basica
mensual a los empleados que ocupen cargos de los niveles técnico, administrativo
y operativo que hayan obtenido mas del 95% del total de puntos de cada una de
las calificaciones de servicios, realizadas en el aflo anterior a la solicitud de
otorgamiento.

Mientras que el articulo 5° del Decreto 2164 de 1991,% especifica que para el
reconocimiento de dicho beneficio debe acreditarse por parte de quienes ocupen
los cargos de los niveles directivo, asesor, ejecutivo, profesional, técnico,
administrativo y operativo, 0 sus equivalentes en los sistemas especiales, la
obtencion de un porcentaje correspondiente al noventa por ciento (90%), como
minimo, del total de puntos de cada una de las calificaciones de servicios
realizadas en el afio inmediatamente anterior a la solicitud de reconocimiento.

Ahora bien, la simple confrontaciéon de los articulos transcritos permite a la Sala
evidenciar que en el primero de ellos el INVIAS estableci6 como requisito para el
otorgamiento de la prima técnica por evaluaciébn de desempefio; acreditar la
obtencion de mas del 95% del total de puntos de cada una de las calificaciones de
servicios, realizadas en el aflo anterior a la solicitud respectiva, porcentaje que

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

% por el cual se establecen modificaciones a los criterios de asignacién de prima técnica y se dictan otras
disposiciones sobre prima técnica.



resulta superior al contemplado en el Decreto 2164 de 1991,% que en su articulo
5° lo previo en el 90%, como minimo, del total de puntos de cada una de las
calificaciones de servicios realizadas en el afio inmediatamente anterior a la
solicitud de otorgamiento.

De otra parte, el citado Decreto 2164 de 1991,%” en su articulo 7° establece:

«Articulo 7°. 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
sujecién 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 otorgara la referida prima, sefialados en el articulo 3 del
presente Decreto.»

Del contenido de la norma transcrita se infiere que, la facultad reglamentaria
atribuida al Jefe del organismo y, en las entidades descentralizadas, a las Juntas o
Consejos Directivos 0 Superiores en materia de prima técnica fue conferida con el
fin de que determinaran los niveles, escalas o0 grupos ocupacionales, las
dependencias y los empleos susceptibles de su asignacion; razén por la cual, no
podia hacerse extensiva a la fijacion de los porcentajes de las calificaciones de
servicios realizadas en el afio inmediatamente anterior que los beneficiarios de
dicho incentivo debian acreditar para su obtencién por el criterio de evaluacién de
desempeiio.

En efecto, y como lo ha sefialado esta Secciéon®:

«La autorizacion otorgada a las entidades para regular el régimen de prima
técnica se encuentra completamente sujeta al marco general de
consagracion del derecho desarrollado por el Gobierno Nacional, en donde
se encuentran definidos los criterios de asignacién, los niveles y cargos
susceptibles de su otorgamiento, los requisitos especificos en cada caso
para su consolidacion, la cuantia limite de asignacion y el procedimiento a
solicitud ele parte que debe adelantar quien configure el derecho a su favor
en aras cié su reconocimiento, de manera que su otorgamiento no es
facultativo por parte del jefe del organismo respectivo, y la potestad
reguladora atribuida en tales casos, se circunscribe Unicamente a la
precisiobn y adaptacion de dicho régimen general a las condiciones
especiales de cada estructura y planta de personal en las entidades del

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

% Ver al respecto Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion
A, sentencia del primero (1°) de septiembre de 2014, radicado 3209-13, demandante: Elsa Lozano Bocanegra,
demandado: Nacion - Congreso de la Republica, C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.



orden nacional inicialmente mencionadas y a la definicion de la cuantia
dentro del rango sefialado en la norma general».

Criterio que acoge la Sala y en tal virtud, se impone la obligacién de declarar la
nulidad del aparte enjuiciado, toda vez que su contenido contraria lo previsto por el
Decreto 2164 de 1991% en cuanto establece unas exigencias superiores para el
reconocimiento del incentivo econdémico de la prima técnica por evaluacion de
desempefio, lo cual, desborda los limites de la norma general objeto de
reglamentacion.

Asi las cosas, el cargo formulado prospera y en tal virtud, procedera la Sala a
declarar la nulidad del literal a) del articulo 7° de la Resolucion 001229 del 18 de
marzo de 1994 en la parte resolutiva de la presente decision.

> Estudio del articulo 8° de la Resolucion 001229 del 18 de marzo de 1994.

Plantean las demandantes que el articulo 8.° de la misma Resolucién 1229 de
1994,'° demandada preceptiia que los empleados de libre nombramiento y
remocién del INVIAS tendran derecho a prima técnica por el mismo criterio
obteniendo «evaluacion satisfactoria con un puntaje superior al 90% del total
maximo de puntos de la escala»; circunstancia que en su sentir constituye un trato
discriminatorio injustificado para los servidores de carrera administrativa, respecto
de los de libre nombramiento y remocion.

Al respecto debe sefalar la Sala, que el articulo 8° de la Resolucion 1229 de
1994, establece lo siguiente:

«Articulo 8.- La evaluacion del desempefio de los empleados de libre
nombramiento y remocion. Para efectos de la asignacion de la prima
técnica por este concepto, se realizard por el Director General del Instituto
Nacional de Vias en el mismo instrumento de evaluacion de los empleados
inscritos en la carrera administrativa. Asi:

Empleados que ocupen cargos de los niveles asesor, ejecutivo y profesional
con personal a cargo, con los factores y la escala correspondiente al grupo
A.

Empleados que ocupen cargos de los niveles profesional, técnico,
administrativo y operativo sin personal a cargo, con los factores y la escala
correspondiente al grupo B.

Paragrafo.- Quienes obtengan evaluacion satisfactoria con un puntaje
superior al 90% del total maximo de puntos de la escala, podran ser
beneficiarios de la prima técnica.»

Del contenido de la norma transcrita, se colige que los empleados de libre
nombramiento y remocion del INVIAS, tienen derecho al reconocimiento de la
prima técnica por evaluacion de desempefo siempre y cuando ocupen cargos de
los niveles asesor, ejecutivo, profesional, técnico, administrativo y operativo, y

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

199 por la que el INVIAS «reglamenta el otorgamiento de la prima técnica» a sus empleados.

191 por la que el INVIAS «reglamenta el otorgamiento de la prima técnica» a sus empleados.



obtengan evaluacion satisfactoria con un puntaje superior al 90% del total maximo
de puntos de la escala.

No obstante lo anterior, y al contrastar lo previsto por la norma analizada frente a
lo que establece el aparte demandado, esto es, el literal a) del articulo 7° de la
Resolucion 001229 del 18 de marzo de 1994, la Sala advierte que aquella prevé
unas condiciones mas favorables para el otorgamiento del citado incentivo
econodmico en pro de los empleados de libre nombramiento y remocién, mientras
que en lo concerniente a los demas servidores del INVIAS la resolucion
demandada establece el requisito de acreditar la obtencion de méas del 95% del
total de puntos de cada una de las calificaciones de servicios, realizadas en el afio
inmediatamente anterior a la solicitud de otorgamiento.

Lo que en criterio de la Sala vulnera el derecho a la igualdad de éstos ultimos
servidores a quienes se le impone una exigencia mayor sin que exista una
justificacion para ello, y con lo cual se desconoce la finalidad de la prima técnica
gue es precisamente atraer o mantener al servicio del Estado a funcionarios o
empleados altamente calificados que se requieran para el desempefio de cargos
cuyas funciones demanden la aplicacion de conocimientos técnicos o cientificos
especializados o la realizacion de labores de direccion o de especial
responsabilidad.

Por consiguiente, la Sala decretard la nulidad del literal a) del articulo 7° de la
Resolucién 001229 de 1994,'% en cuanto fij6 como porcentaje el 95% de la
evaluacion de desempefio como requisito para acceder a la prima técnica.

La circunstancia descrita obliga a la Sala a realizar un estudio sobre los efectos de
las sentencias de nulidad de los actos administrativos de caracter general, en aras
de definir las consecuencias que se desprende de la decision contenida en esta
providencia.

> Efectos de las sentencias de nulidad en lo contencioso administrativo

Conforme se sefialé en la sentencia dictada por esta Subseccion el 25 de abril de
2017 dentro del proceso con radicacién interna 2512-2013 cuya ponencia
correspondié a la suscrita consejera; la nulidad de un acto administrativo es
declarada por la jurisdiccibn contenciosa cuando se comprueba que en su
expedicion, es decir, desde que nacio a la vida juridica, se presentaron algunos de
los vicios legalmente establecidos.

Ahora bien, normalmente ocurre, que antes perder su presuncién de legalidad,
eventualmente un acto administrativo ha producido consecuencias en el tréafico
juridico, porque sus disposiciones pudieron haber concretado en los particulares
un derecho o una garantia; por lo que surge entonces la controversia sobre cual
debe ser el alcance temporal de la decisidon anulatoria, particularmente en cuanto
a si los efectos del acto administrativo acaecidos mientras estuvo vigente se
mantienen y conservan su validez o si también siguen la suerte del acto
administrativo anulado.

192 por la que el INVIAS «reglamenta el otorgamiento de la prima técnica» a sus empleados.



En ese sentido, la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo tradicionalmente se
ha preguntado, si la declaratoria de nulidad solamente puede tener efectos hacia
el futuro, es decir «ex nunc», o si por el contrario los efectos de la decision pueden
retrotraerse hasta el momento de expedicion del acto, o sea, «ex tunc». De
entrada aclara la Sala, que las respuestas a este interrogante han sido puras
construcciones jurisprudenciales, puesto que no ha existido una fuente normativa
positiva que regule la materia.

En efecto, revisada la legislacion anterior al Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, contenido en la Ley 1437 de
2011, esto es, Leyes 130 de 1913'% y 167 de 1941 y Decreto Ley 01 de
1984,'% no encuentra la Sala norma alguna que regule los efectos en el tiempo de
las sentencias de nulidad.

No obstante lo anterior, en el marco de la Ley 1437 de 2011, los efectos de las
sentencias estan regulados de manera general en su articulo 189,'% Gnicamente
respecto de la configuracion de la cosa juzgada, asi: i) Las que declaren la nulidad
tienen fuerza de cosa juzgada «erga omnes»; y ii) Las que nieguen la nulidad
pedida, produciran la misma consecuencia pero Unicamente en relacion con
la «<causa petendi» juzgada,’®’ es decir, exclusivamente en lo que se refiere a los
cargos planteados en la demanda que originé la providencia y, como es obvio, en
lo atinente a los problemas juridicos resueltos en ella.

Asi las cosas, es claro que la norma en comento no hace referencia a las
consecuencias en el tiempo que pueda llegar a tener la declaratoria de nulidad de
un acto administrativo.

Para llenar el vacio legal descrito el Consejo de Estado ha venido construyendo
desde 1915, a través de su jurisprudencia, fundamentalmente dos maneras de
dimensionar los alcances en el tiempo de las sentencias de nulidad, conformando

193 5obre la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

104 Sobre la organizacion de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

195 codigo Contencioso Administrativo.

106 Articulo 189. Efectos de la sentencia. La sentencia que declare la nulidad de un acto administrativo en un
proceso tendrd fuerza de cosa juzgada erga omnes. La que niegue la nulidad pedida producird cosa
juzgada erga omnes pero solo en relacién con la causa petendi juzgada. Las que declaren la legalidad de las

medidas que se revisen en ejercicio del control inmediato de legalidad produciran efectos erga omnes solo en
relacion con las normas juridicas superiores frente a las cuales se haga el examen.

Cuando por sentencia ejecutoriada se declare la nulidad de una ordenanza o de un acuerdo distrital o
municipal, en todo o en parte, quedaran sin efectos en lo pertinente sus decretos reglamentarios.

Las sentencias de nulidad sobre los actos proferidos en virtud del numeral 2 del articulo 237 de la
Constitucidn Politica, tienen efectos hacia el futuro y de cosa juzgada constitucional. Sin embargo, el juez
podra disponer unos efectos diferentes.

La sentencia dictada en procesos relativos a contratos, reparacion directa y cumplimiento, producira efectos
de cosa juzgada frente a otro proceso que tenga el mismo objeto y la misma causa y siempre que entre ambos
haya identidad juridica de partes.

La sentencia proferida en procesos de restablecimiento del derecho aprovechara a quien hubiere intervenido
en ellos y obtenido esta declaracién a su favor.

Las sentencias ejecutoriadas seran obligatorias y quedan sometidas a la formalidad del registro de acuerdo con
laley. (...).

197 Segin CABANELLAS, Guillermo, por «causa petendi» se entiende el «fundamento de la peticién». Véase
su libro «<REPERTORIO Juridico de principios generales del derecho, locuciones, maximas y aforismos
latinos y castellanos». Editorial Eliasta. 42 Edicion Ampliada. Buenos Aires, Argentina. 2003. Pag. 209.



entonces, las que para efectos pedagoégicos se denominaran en esta providencia
hipotesis «ex tunc» y «ex nunc».

Efectos «ex tunc»

En un primer momento la Corporacion sostuvo, a partir de la sentencia de 14 de
junio de 1915, con ponencia del Consejero Adriano Mufioz, que para definir los
efectos en el tiempo de las sentencias de nulidad, se debia aplicar el régimen de
los actos juridicos civiles contemplado en el Cédigo Civil. Ello por cuanto para ese
entonces, la jurisdiccion contenciosa y la teoria del acto administrativo ain no
habia alcanzado la autonomia y madurez que lograron consolidar posteriormente y
en consecuencia, el acto administrativo era considerado y estudiado desde la
orbita del acto y del negocio juridico civil. Entonces, de acuerdo con esta postura
jurisprudencial, se tenia la nulidad como una sancion que afectaba el acto
administrativo por haber trasgredido el ordenamiento juridico y por tanto, debia
restablecerse el entramado de las relaciones juridicas al estado que tenian antes
de su expedicidén, y sus efectos o consecuencias en el mundo juridico se
consideraban invalidos, es decir, que la sentencia de nulidad tenia alcances
retroactivos, o sea, «ex tunc».%®

Dada la relevancia que cobra el referido latinazgo, precisa la Sala que significa
«desde el origen» 0 «desde siempre»; entonces, la declaratoria de nulidad con
efectos «ex tunc» es aquella que se retrotrae al dia en que se concluyé un
contrato, se dict6 la resolucion impugnada o, entré en vigor una norma de caracter
general, como lo seria una ley o un acto administrativo.

Desde entonces y hasta la fecha, el mencionado criterio jurisprudencial se ha
mantenido vigente, pero su sustento ha variado en el sentido de considerarse que
su fuente de inspiracién no se ubica en los postulados esenciales del derecho civil,
sino que encuentra su razon de ser ante la necesidad de proteger principios
generales del derecho adoptados por el constitucionalismo moderno, como el de
conservacion del ordenamiento juridico, certeza del derecho y primacia de las
normas de caracter superior.

Bajo esta Optica la jurisprudencia contenciosa ha afirmado, que como la
declaracion judicial de nulidad se funda en la existencia comprobada de vicios que
afectan la validez del acto administrativo, los efectos de tal declaracién deben ser
«ex tunc», es decir, retroactivas, para deshacer las consecuencias derivadas de la
aplicaciéon de actos administrativos espurios.

Efectos «ex nunc»

198 «Pero la nulidad, competentemente declarada, produce el resultado de que las relaciones juridicas de las
partes, vuelvan al estado que tenian antes del acto o contrato nulo. La derogacién no es pena, en tanto que la
nulidad si es la sancion, el mal que se deriva del quebrantamiento de la ley. Estos principios fundamentales
de Derecho Universal estan consignados en los articulos (1° y 1746 del Cédigo Civil.). Por tanto, declarada
la nulidad de una ordenanza por la autoridad de lo contencioso administrativo, con arreglo a las Leyes 4 y
130 de 1918, necesariamente deben restablecerse las cosas, en lo que sea fisicamente posible, al estado que
tenian antes de la vigencia de la ordenanza, esto es, se consideran invalidos los efectos producidos por ellas.



La postura jurisprudencial expuesta, aunque reiterada, no ha sido univoca al
interior del Consejo de Estado, pues, desde 1969, con algunas intermitencias,
principalmente las Secciones Cuarta y Quinta de esta Corporacion’® se han
apartado del mencionado criterio, con el objeto de modular, condicionar o
asignarle efectos diferidos hacia el futuro o «ex nunc» a las sentencias de nulidad.
Precisa la Sala, que el latinazgo «ex nunc», significa «en adelante» o «desde
ahora»; por ejemplo, la rescision de un contrato se efectia a partir de que se
pronuncia, la inexequibilidad de una ley o la nulidad de un acto administrativo, a
partir de que se declara.

Los efectos hacia el futuro o «ex nunc» de la declaratoria judicial de nulidad de un
acto administrativo, encuentran un sélido respaldo en la realizacién de valores y
principios universales del derecho como los de la separacion de poderes, la cosa
juzgada, la seguridad juridica, la buena fe, el respecto por las situaciones juridicas
consolidadas y la confianza legitima, ello en atencion a que hasta el momento de
declararse la nulidad, el acto administrativo anulado gozaba de presuncion de
legalidad y por lo tanto, es legitimo asumir que los ciudadanos orientaron su
comportamiento confiados en su validez.

Asi mismo, al amparo de la hipétesis «ex nunc», es decir, la que estima hacia
futuro el alcance de las sentencias de nulidad, la jurisprudencia de esta
Corporacion ha tenido en cuenta como sustento para decantarse por dicha
postura, consideraciones relacionadas con: i) las consecuencias que la decision
judicial pueda tener en los diferentes ambitos de la vida nacional o local, como por

ejemplo, la estabilidad institucional™'® y econémica;'** ii) la naturaleza y contenido

199 Sobre los efectos «ex tunc» de las sentencias de nulidad de los actos administrativos generales se pueden
consultar los siguientes fallos: 1) Seccion Cuarta. Consejera ponente: MARIA INES ORTIZ BARBOSA. 25
de septiembre de 2006. Radicacién 08001-23-31-000-2002-00737-01(15304). Actor: Sociedad Hijos de A.
Pardo. Demandado: DIAN.; 2) Seccién Cuarta. Consejera ponente: LIGIA LOPEZ DIAZ. 9 de marzo de
2006. Radicacion: 25000-23-25-000-2005-01458-01(AC). Actor: Felisa Romero. Demandado: Departamento
de Cundinamarca, Beneficencia de Cundinamarca y Ministerio de Hacienda.; 3) Seccién Cuarta. Consejera
ponente: MARIA INES ORTIZ BARBOSA. 16 de junio de 2005. Radicacion: 25000-23-27-000-2001-00938-
01(14311). Actor: CARREFOUR. Demandado: Camara de Comercio de Bogotd y Superintendencia de
Industria y Comercio.; 4) Seccion Cuarta. Consejero ponente: JUAN ANGEL PALACIO HINCAPIE. 7 de
febrero de 2008. Radicacion: 25000-23-27-000-2002-00616-01(15443). Actor: Concentrados Cresta Roja
S.A. Demandado: DIAN.; 5) Seccion Tercera. Consejera ponente: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ. 10
de marzo de 2005. Radicacién nimero: 11001-03-26-000-1992-07961-01(7961). Actor: Germén Cavalier
Gaviria. Demandado: Ministerio de Minas y Energia.; 5) Seccion Cuarta. Consejero ponente: JUAN ANGEL
PALACIO HINCAPIE. 23 de marzo de 2001. Radicacién nimero: 76001-23-24-000-1997-4782-01(11598).
Actor: Brako LTDA.

10 En esta misma linea se inscribe la sentencia de 21 de agosto de 2008, proferida en el expediente
11001032500020070005800(1185-07), con ponencia del Consejero Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, en
la que resuelve una demanda de Nulidad de los actos administrativos de contenido general de convocatoria al
concurso de méritos para la provision de cargos en la rama judicial expedidos en el afio 2003. La sentencia
apartandose de los tradicionales efectos «ex tunc» de las nulidades hace un analisis de la consecuencia que
tendria la declaratoria de nulidad con efectos retroactivos y modula la decision, disponiendo en lugar de la
norma derogada, una nueva regla a ser aplicada en el proceso de concurso: «En lo que concierne con el tercer
aspecto, en cuanto a como se modula en este caso la decision de nulidad, precisamos, que la declaratoria de
nulidad del inciso acusado, habrd de modularse en sus efectos, tomando en cuenta el precedente normativo
de la propia accién de la Administracion, de manera que sirva como referencia racional para purgar la
ilegalidad, a fin de que la purga reemplace el efecto tradicional ex tunc de las decisiones de nulidad, por el
precedente administrativo. En consecuencia se declarara la nulidad de la norma demandada, pero atando los
efectos de esa declaratoria de nulidad a una consecuencia reparatoria del orden juridico, que consiste en
habilitar el 30% estipulado sobre la base del nimero de vacantes por proveer, lo cual consecuencializa que



del acto administrativo anulado; iii) la razdn, vicio o causal por el cual fue anulado;
iv) la existencia comprobada de situaciones juridicas consolidadas,*? etc.

Anota la Sala adicionalmente, que como soporte de la hipétesis «ex nunc», en
algunos momentos la jurisprudencia de esta Corporacion ha justificado el conferir
alcances hacia adelante a las sentencias de nulidad bajo la consideracion de que
el control de legalidad de los actos administrativos, en especial de los de caracter
general, se asemeja al examen de constitucionalidad de las leyes, a partir de lo
cual se ha concluido, segun esta variante de la regla «ex nunc», que al igual que

la Administracion sumara al 30% de aspirantes que convocd, el nimero de vacantes por proveer». Aunque no
profundiza en el punto, se resaltan las argumentaciones y justificaciones que la referida providencia incorpora
para darle ese particular alcance a la nulidad que decreta:«En lo que tiene que ver con el segundo punto, en el
sentido de por qué se debe modular la nulidad evidenciada, se advierte que, la modulacion se hace necesaria
en este caso, porque de no producirse dicha modulacién; de una parte, podrian verse afectadas las
situaciones juridicas consolidadas de caracter individual y de otra parte, se podrian afectar intereses de la
Administracion, que estan ligados intimamente al interés general, en cuanto que implicaria la creacion de
una carga onerosa, indtil e irracional.»

111 En ese sentido, en sentencia de 6 de octubre de 2011, la Seccién Quinta de esta Corporacion, con ponencia
del Consejero Alberto Yepes, exp. 11001-03-28-000-2010-00120-00 (2010-00120), pese a declarar la nulidad
de la eleccion de los magistrados del Consejo Nacional Electoral de ese entonces, sefiald lo siguiente: «La
Sala es consciente de las importantes funciones que desempefia el CNE como una de las principales
autoridades de la Organizacion Electoral y de las repercusiones negativas que se generarian si en epoca
electoral se desintegra dicha Corporacion. En consecuencia, si bien la Seccién Quinta de esta Corporacion
decretara la nulidad del acto que declard la eleccion de los miembros del CNE, contenida en el Acta de
sesion plenaria del 30 de agosto de 2010, del Congreso de la Republica y se ordenara a dicha Corporacion
que, antes del quince (15) de diciembre de dos mil once (2011), se lleve a cabo una nueva eleccion, los
efectos anulatorios del presente fallo se modularan de forma tal que se garantice que el CNE esté
conformado para la préximas elecciones que se llevaran a cabo el 30 de octubre del afio en curso, asi como
en la etapa postelectoral. (...) Con ocasion de la nulidad diferida que habrd de decretarse, y con el fin de
evitar que la Organizacién Electoral quede acéfala en época electoral, los actuales magistrados del CNE
seguiran fungiendo como tales para todos los efectos legales, maximo hasta el quince (15) de diciembre de
dos mil once (2011), momento para el cual el Congreso de la Republica debera haber cumplido con las
ordenes impartidas en la parte resolutiva de esta providencia. Por primera vez en materia electoral, se fija un
alcance diferido a la eficacia de la sentencia con argumentos que superan la discusion tradicional de la
retroactividad como condicién necesaria de la nulidad y que introducen la evaluacién de las consecuencias
de la decisién en el caso concreto». En la sentencia parcialmente trascrita se disponen los efectos diferidos de
la misma, en virtud a que si se hubiese declarado la nulidad con los tradicionales efectos «ex tunc», 0 sea
desde el momento de su expedicion, las consecuencias para la organizacién electoral y para el sistema politico
hubiesen sido indeseables. En ese sentido, la providencia introduce como criterio para la definicion de los
efectos de la sentencia, la evaluacion de las consecuencias de la decision en el caso concreto.

112 Ejemplo de esta postura la encontramos en la sentencia de 31 de mayo de 1994, de la Seccién Segunda de
esta Corporacion, con ponencia de la Consejera Ponente Dolly Pedraza de Arenas, exp. 7245, en la que se
considera el respeto de las situaciones juridicas consolidadas al momento de determinar el efecto de la
anulacién: “En efecto, el acto se cometio y fue sancionado bajo la vigencia de dicho Acuerdo, y la resolucion
respectiva no ha sido anulada por la jurisdiccion; los efectos de la nulidad del Acuerdo en cita produjeron
efectos erga omnes, pero solo para el futuro, no para situaciones que ya se encontraban consolidadas”. Otro
ejemplo de este criterio jurisprudencial nos lo ofrece la sentencia del 24 de marzo de 2000, exp. 9551, con
ponencia del Consejero Delio Gomez Leyva: “Sobre los efectos de los fallos de nulidad ha sido abundante la
jurisprudencia de la Sala en el sentido de que, en relacion con las situaciones juridicas no consolidadas, son
ex- tunc, es decir, desde entonces, y se retrotraen al momento en que nacié el acto, y como consecuencia de
ello, las cosas se retrotraen al estado en que se encontraban antes de la expedicion del mismo, por lo que las
situaciones no consolidadas entre el momento de la expedicion del acto y la sentencia anulatoria del mismo,
son afectadas por la decision que en esta ultima se tome (expediente No 4614 del 21 de enero de 1994)”. La
situacion juridica consolidada entonces, empieza a ser el factor determinante para que el juez establezca
realmente cual es el alcance temporal de su fallo que anula un acto administrativo general, de manera que
correspondera en cada caso estudiar si se esta en presencia 0 no de este tipo de situaciones. En ese mismo
sentido, en la sentencia de la Seccién Cuarta del Consejo de Estado, del 13 de diciembre de 2011, con
ponencia de la Consejera Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, exp. 17709, se manifestd que “En estas
circunstancias se hacen extensivos los efectos ex nunc, es decir, hacia el futuro de la sentencia (...)
mencionada, toda vez que (...) las situaciones producidas al amparo del acto declarado nulo no estaban
consolidadas, porque estaban pendiente de decision en la jurisdiccion contenciosa”.



las sentencias que declaran la inexequibilidad de una ley, las que declaran la
nulidad de un acto administrativo también debe tener efectos pro futuro.**®

Sobre el particular hay que aclarar, que el articulo 45 de la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia sefiala, que las sentencias que profiera la Corte
Constitucional sobre los actos sujetos a su control «tienen efectos hacia el futuro a
menos que la Corte resuelva lo contrario».

En razén de dicha norma, la Corte ha sefialado, que no siempre las sentencias de
inexequibilidad tienen efectos hacia futuro, pues, en algunos eventos, teniendo en
cuenta las particularidades del caso y del tipo de norma que se excluye del
ordenamiento juridico, es posible atribuir efectos retroactivos a la declaracion
judicial de inconstitucionalidad, como ocurre por ejemplo, en los casos donde se
ejercita el control de constitucionalidad durante los estados de excepcién, en los
que la Corte ha dicho que se debe valorar con especial importancia la necesidad
de conceder efectos retroactivos a sus decisiones, con el propésito de asegurar la
supremacia efectiva de la Constitucion y de los principios y valores en ella
sefalados, pues, no se pueden avalar excesos o abusos cometidos durante ese
periodo con el simple argumento de proteger la seguridad juridica o la buena fe,
cuando es evidente que un régimen de excepcién implica de suyo un
debilitamiento de esos principios como consecuencia de una situacion de
anormalidad.

Conclusiones de lo expuesto

La anterior presentacion, aunque elaborada de manera sucinta permite
comprender la dificultad que plantea adoptar reglas absolutas para conceder o no
efectos retroactivos a las sentencias de nulidad, pues, la tensién permanente de
principios como la cosa juzgada y la seguridad juridica frente a la igualdad, la
justicia y en ultimas la supremacia material de la Constitucion y el derecho

113 Asf o dijo la Seccién Cuarta de esta Corporacion en sentencias de 23 de febrero y 21 de julio de 2011, en
los expedientes 17139 y 16356, con ponencia del Consejero Hugo Bastidas. Cercana a esta posicion estuvo la
reciente sentencia de la Seccion Segunda de 23 de marzo pasado, cuyo ponente fue el Consejero Gabriel
Valbuena Hernandez, en el expediente 11001-03-25-000-2016-00019-00 (0034-2016), en la que se declard la
nulidad del Decreto 2552 de 30 de diciembre de 2015, por medio del cual se fijo el salario minimo para el afio
2016. Se afirmd en dicha providencia, que como la Ley 1437 de 2011 no regula de manera especifica lo
relacionado con los efectos de las sentencias de nulidad de los actos administrativos de caracter general, es
necesario «acudir a lo que establece el inciso 3 del articulo 189 del CPACA en cuanto regula los efectos de
las sentencias de nulidad por inconstitucionalidad, norma cuyo tenor literal es el siguiente: “Las sentencias
de nulidad sobre los actos proferidos en virtud del numeral 2 del articulo 237 de la Constitucion Politica,
tiene efectos hacia el futuro y de cosa juzgada constitucional. Sin embargo, el juez podra disponer unos
efectos diferentes.” La analogia propuesta se soporta en que, al igual que el medio de control de simple
nulidad (art. 137 CPACA), la nulidad por inconstitucionalidad (art. 135 CPACA) se reputa objetiva en
consideracion a que su objeto se circunscribe a la proteccion del ordenamiento juridico. Esta coincidencia,
gue valga decirlo, parte de la esencia de ambos medios de control, permite que se acuda a la regulacion
establecida en cuanto los efectos de la sentencia proferida en sede de nulidad por inconstitucionalidad para
suplir el vacio normativo que en este punto aqueja al medio de control de nulidad. En consecuencia, la Sala
concluye que la sentencia en el caso concreto produce efectos hacia el futuro en aplicacion de lo previsto en
el anotado inciso 3 del articulo 189 del CPACA. En este orden de ideas, la declaratoria de nulidad del
Decreto 2552 de 2015 no tendra, por las razones expresadas, ningun efecto respecto del salario que con
fundamento en él devengaron los trabajadores durante el afio 2016, tampoco afectara ningin valor que haya
tenido como pardmetro el salario minimo, como por ejemplo las cuantias para determinar competencias
administrativas o judiciales, multas, sanciones, contratos, tarifas, cuotas alimentarias y en general todo
aquello que tome como referencia el salario minimo».



legislado frente a los actos administrativos, enfrentan al operador juridico a la
necesidad de valorar en cada caso las circunstancias especificas a fin de adoptar
la decision que mejor se ajuste a los mandatos Supremos. Como se ha visto, no
s6lo es dificil concebir un Gnico modelo, sino que, ademas, cada caso plantea
circunstancias diferentes que obligan al juez contencioso a considerar todas las
alternativas posibles y con criterios de flexibilidad para ponderar los alcances,
consecuencias o efectos de cada fallo a la luz de la Constitucion.

Se concluye entonces, que en la jurisprudencia del Consejo de Estado
actualmente se mantienen vigentes dos posturas generales respecto de los
efectos de las sentencias de nulidad, a las cuales puede acudir el operador judicial
al momento de determinar los alcances de su decision.

La primera tesis jurisprudencial se refiere a las posibles consecuencias que la
decision judicial pueda tener sobre los efectos anteriores a ella que hayan sido
producidos por los actos administrativos generales anulados. Asi, los efectos «ex
tunc» implican la eficacia retroactiva de la sentencia que decreta la nulidad de un
acto administrativo.

La segunda tesis se concreta en los efectos «ex nunc» e implica la carencia de
esa eficacia, con lo que los efectos del acto administrativo anulado, producidos
con anterioridad a la decision judicial, se mantienen y conservan plena validez.

Finalmente anota la Corporacion, que la anterior sistematizacién y descripcion de
los criterios o0 pautas elaborados por el Consejo de Estado para atribuir
determinados efectos a las sentencias de nulidad de los actos administrativos
generales no pretende ser taxativa, Sino meramente enunciativa, pues, los criterios
examinados nunca agotaran las posibilidades de la realidad, por lo que siempre
serd necesario un analisis de cada caso en concreto.

» Efectos de la declaratoria de nulidad del literal a) articulo 7° de la
Resolucion 1229 del 18 de marzo de 1994, por la cual se reglamenta el
otorgamiento de la Prima Técnica para los empleados publicos del
Instituto Nacional de Vias.

Tal como se advirti6 anteriormente, el acto administrativo parcialmente
demandado continda surtiendo efectos, maxime si se tiene en cuenta que el
Decreto 1724 de 1997 establecié un régimen de transicion en favor de aquellos
funcionarios que no ocupaban en propiedad los nuevos cargos si eran
destinatarios de la prima técnica, esto es, los del nivel directivo, asesor o
ejecutivo; para que, en cumplimiento de ciertos requisitos, pudieran continuar
disfrutando la prestacion mencionada, siempre que no concurrieran las causales
de pérdida contenidas en las normas juridicas que regian para el momento de su
reconocimiento.En razén de lo anterior, se predica que existen expectativas
legitimas por parte de aquellos funcionarios del INVIAS que cumplieron los
requisitos para acceder al reconocimiento de la prima técnica en los términos
previstos por el Decreto 1661 de 1991 y sus decretos reglamentarios, y que



existen derechos adquiridos de aquellos a quienes les fue otorgado dicho
beneficio en aplicacion de aquellas disposiciones.

Por lo tanto, los efectos de la presente sentencia, tal y como se vio en el estudio
realizado con anterioridad, respecto a las personas que tienen reconocido el
derecho a la prima técnica por evaluacion de desempefio, seran «ex nunc», o sea
hacia futuro, toda vez que se deben respetar y proteger sus derechos al debido
proceso y a la seguridad juridica, siempre y cuando no concurran las causales de
pérdida contenidas en las normas juridicas que regian para el momento de su
reconocimiento.

De otro lado, y para el caso de las solicitudes de reconocimiento del incentivo
econdémico por evaluacion de desempefio que se presenten con posterioridad a la
ejecutoria de la presente decision, deberan tramitarse y atenderse conforme los
lineamientos del Decreto Reglamentario 1164 de 2012**: segun el cual por este
criterio tendran derecho a prima técnica los empleados que desempefien, en
propiedad, los cargos del nivel Directivo, Jefes de Oficina Asesora y de Asesor
cuyo empleo se encuentre adscrito a los Despachos de los siguientes
funcionarios: Ministro, Viceministro, Director de Departamento Administrativo,
Subdirector de Departamento Administrativo, Superintendente, Director de
Establecimiento Publico, Director de Agencia Estatal y Director de Unidad
Administrativa Especial o sus equivalentes en los diferentes érganos y Ramas del
Poder Publico, y que obtuvieren un porcentaje correspondiente al 90%, como
minimo, del total de la Ultima evaluacion del desempefio, correspondiente a un
periodo no inferior a 3 meses en el ejercicio del cargo en propiedad.

Asi mismo la Sala precisa que la presente sentencia no es constitutiva del derecho
a reclamar el reconocimiento de la prima técnica por evaluacién de desempefio;
por lo que el tramite de dicha reclamacion, tanto en sede gubernativa como
judicial, deberd atenerse a las reglas que sobre prescripcion de derechos
contempla el ordenamiento juridico en los articulos 41**° y 102® de los Decretos
3135 de 19687 y 1848 de 1969,™® respectivamente.

Por ultimo, se advierte a la entidad demandada, que en el futuro se abstenga de
exigir requisitos contrarios al ordenamiento juridico en lo concerniente a la prima

14 por el cual se reglamenta el otorgamiento de la prima técnica por evaluacion del desempefio.

15 Articulo 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres
afios, contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcién, pero sélo por un lapso igual.

118 Articulo 102, Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este
Decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacidn se haya
hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un
derecho o prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual.

17 por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector ptblico y el privado y se regula el
régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales.

18 por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968.



técnica, que restrinjan su reconocimiento a los servidores de dicha institucién que
acrediten los requisitos previstos para ello en las normas que rigen su
reconocimiento.

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

RESUELVE

PRIMERO.- DECLARAR la nulidad parcial del literal a) del articulo 7° de la
Resolucién 001229 del 18 de marzo de 1994, por medio de la cual el Director
General del Instituto Nacional de Vias reglament6 «el otorgamiento de la Prima
Técnica para los empleados Publicos del Instituto Nacional de Vias», en cuanto
establece que para efectos del reconocimiento de la prima técnica por evaluacion
de desempefio se debe acreditar la obtencion de mas del 95% del total de puntos
de cada una de las calificaciones de servicios, realizadas en el afio
inmediatamente anterior a la solicitud de otorgamiento.

SEGUNDO.- La presente sentencia de nulidad tendra los siguientes efectos:

a) Ex nunc, es decir, hacia futuro, respecto de aquellos funcionarios del INVIAS
que tienen reconocido el derecho a la prima técnica por evaluacion de
desempeiio, toda vez que se deben respetar y proteger sus derechos al debido
proceso y a la seguridad juridica, siempre y cuando no concurran las causales
de pérdida contenidas en las normas juridicas que regian para el momento de
Su reconocimiento.

b) Para el caso de las solicitudes de reconocimiento de la prima técnica por
evaluacion de desempefio que se presenten con posterioridad a la ejecutoria
de la presente decisién, deberan tramitarse conforme los lineamientos del
Decreto Reglamentario 1164 de 2012.

TERCERO.- La presente sentencia no es constitutiva del derecho a reclamar el
reconocimiento de la prima técnica por evaluacion de desempefio; por lo que el
tramite de dicha reclamacion, tanto en sede gubernativa como judicial, debera
atenerse a las reglas que sobre prescripcion de derechos contempla el
ordenamiento juridico en los articulos 41 y 102 de los Decretos 3135 de 1968 y
1848 de 1969, respectivamente.

Copiese, notifiquese y cumplase.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Seccion Segunda,
Subseccion B, en sesion de la fecha, por los Consejeros:

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ



CESAR PALOMINO CORTES CARMELO PERDOMO CUETER



