PRIMA TECNICA POR FORMACION AVANZADA Y EXPERIENCIA ALTAMENTE
CALIFICADA / PRIMA TECNICA POR EVALUACION DE DESEMPERNO / PRIMA
TECNICA AUTOMATICA / PRIMA TECNICA - Improcedencia de su
reconocimiento a empleados en provisionalidad

[...] De acuerdo con la norma en cita, el derecho a la prima técnica se puede
consolidar de dos formas: i) la primera con la acreditacion de titulo de estudios de
formacién avanzada mas experiencia altamente calificada en el ejercicio profesional
(o en la investigacion técnica o cientifica) en areas relacionadas con las funciones
propias del cargo por un término no menor de 3 afos, y que segun el primer inciso
del articulo, excedan los requisitos minimos fijados para el cargo desempefiado; ii)
y la segunda, por medio de una evaluacion de desempefio. A diferencia de estos
dos supuestos, es preciso indicar que en el afio de 1991 se habia contemplado la
creacion de una prima técnica automatica regulada por los Decretos 1016 y 1624
del mismo afo. [...] No obstante (...) con la expedicion de la Ley 4.2 de 1992,
especificamente en su articulo 15, se cre6 una prima especial de servicios para el
mismo listado de funcionarios (...) razén por la cual se derogé tacitamente la
mentada prima técnica automatica, que en todo caso, no se observa que hubiese
estado prevista para funcionarios en cargos como el que ostent6é el demandante.
[...]JAhora bien, bajo el entendido de que solo resulta valida la prima técnica de que
trata el Decreto 1661 de 1991, debe resaltarse que el articulo 3.° de la norma
ejusdem, previd que para ser beneficiario de la prima técnica por formacion
avanzada y experiencia altamente calificada, regulada en el literal a) del articulo
2.°, debia desempefiarse en un cargo de nivel profesional, ejecutivo, asesor o
directivo, mientras que la prima técnica por evaluacion de desempefio podia
asignarse en todos los niveles. Posteriormente, el articulo 3.° del Decreto 2164 de
1991, por el cual se reglamenté parcialmente la normativa en cita, hizo precisiones
importantes en torno a la reglamentacion de la prima técnica, en el sentido de fijar
los criterios para la asignacion de la prestacion aludida [...] De igual forma, el
articulo 4.° del decreto reglamentario en mencién, previé que para el otorgamiento
de la prima técnica por formacion avanzada y experiencia altamente calificada se
requeria que el empleado desempefara cargos en propiedad de cualquiera de los
niveles susceptibles para su asignacion. [...] [P]ara el caso de los empleados del
Congreso de la Republica vinculados para la época de los hechos de la demanda
(2012 a 2014), el Decreto 0854 del 25 de abril de 2012, en su articulo 6.° previo
gue, en efecto los jefes de seccion podrian acceder al reconocimiento y pago de la
prima técnica de que tratan los Decretos 1661 y 2164 de 1991. [...] [A]l analizar la
situacion concreta del demandado en lo que respecta al cumplimiento de los
requisitos contemplados en los Decretos 1661 y 2164 de 1991 para acceder a la
prima técnica por formacion avanzada y experiencia altamente calificada, o a la de
evaluacion del desempefio, a fin de verificar si de alguna manera este habia
adquirido aquel derecho prestacional, se encuentra que aquel definitivamente no
satisfizo las exigencias para lo propio, por lo que tampoco habria sido posible
convalidar la prerrogativa creada con el acto administrativo cuestionado. Sobre el
particular se resalta que, puntualmente el requisito sefialado en el articulo 4.° del
Decreto 2164 de 1991, relativo a la acreditacion de un nombramiento en propiedad
para obtener el reconocimiento y pago del emolumento mencionado, ha sido y
actualmente es una exigencia sine que non para configurar ese derecho. Se precisa
que la naturaleza juridica de la prima técnica obedece a la necesidad de mantener
o retener en la planta interna de una institucion al personal altamente calificado, lo
cual dependera precisamente de la voluntad del trabajador para continuar o no al
servicio del Estado. Dicha situacion no podria predicarse de un empleado
nombrado en provisionalidad, cuya relacion legal y reglamentaria es o debe ser
transitoria asi se prorrogue o se extienda en el tiempo, mas aun cuando ese vinculo
no sera permanente si se tiene en cuenta que en algin momento el titular de dicha



plaza serd nombrado en propiedad al haber sido elegido como resultado de un
concurso publico de méritos. Por ello, el funcionario provisional no podra someter
la duracién de su nombramiento a la percepcion del referido incentivo econémico,
debido a que no se cumpliria el fin de la aludida prima que es conservar al
trabajador. [...]

PRINCIPIO DE LA PREVALENCIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMAS /
EMPLEO EN PROVISIONALIDAD

el principio de prevalencia de la realidad sobre las formas, no se encuentra
vulnerado en el sub lite con base en la aseveracion del demandado relativa a que
no le fue dado un criterio de parangon al tiempo transcurrido con el nombramiento
en provisionalidad y el que este habria consolidado en caso de haber sido vinculado
en propiedad, puesto que al margen de que aquel ejecute las mismas labores con
idéntico nivel de responsabilidad como las tendria un empleado titular del cargo,
esa circunstancia carece de la entidad suficiente para enervar la razon juridica que
el legislador previé en orden de diferenciar los tipos de relacién laboral
reglamentaria. Lo anterior quiere decir que la existencia de una naturaleza disimil
entre los nombramientos en propiedad y en provisionalidad dentro del marco de la
funcion publica, obedece a una justificacién de origen legal e incluso constitucional,
basada en que la segunda modalidad de vinculacion se cre6 solo con el fin temporal
y finito de que no permaneciera vacante una plaza pendiente de ser suplida de
manera definitiva por una persona que supere satisfactoriamente todas las etapas
de un concurso publico de méritos, y que en razon de este se vuelva titular de
sendos derechos de carrera con vocacion de perennidad y ascenso en una misma
entidad publica, aspectos que caracterizan y diferencian precisamente el primer tipo
de vinculacién al que formal y realmente detenta el demandado. Con fundamento
en esta formulacién argumentativa, se observa que la esencia juridica y teleoldgica
de un nombramiento en propiedad, de ninguna manera podria asimilarse o
conmutarse en igual medida para el caso de un empleado en provisionalidad que
invoque la aplicacion del principio contenido en el articulo 53 constitucional, toda
vez que la formalidad en cuanto a la clase de relacion reglamentaria, no busca
ocultar o hacer nugatoria la realidad laboral de quien ocupa un cargo de manera
temporal, sino por el contrario, garantizar el principio superior del mérito como forma
preferente de acceso a los empleos publicos de carrera administrativa previsto en
el canon 125 ibidem. De conformidad con este contexto, resulta coherente precisar
que el solo paso del tiempo en una vacante desempefiada como funcionario
provisional, a pesar de ser una realidad factual que no deberia ocurrir, tampoco
implica una transgresion al derecho sustancial del trabajador en comento, sino una
forma de proteccion del modelo estructural de la funcién publica disefiado por la
propia Constitucion Politica. En la medida en que se pretende evitar que quien no
ha concursado y ganado la titularidad del cargo a través de un proceso reglado y
basado en el mérito, adquiera todos los derechos que obtendria la persona que si
satisfaga ese requisito general y material, mas aun cuando asumir lo contrario se
traduciria en la transgresion de un principio que soporta el engranaje funcional del
Estado y que debe prevalecer sobre una situacion particular como la del apelante,
debido a que en clave de ponderacion, el primer postulado corresponde un interés
general preferente. Por otro lado y bajo el entendido de que la vinculacion del sefior
Forero Riveros no puede ser asimilada a la de un empleado en propiedad, se estima
gue la supuesta vulneracién de su derecho a la igualdad tampoco se configura en
el sub iudice, en atencion a que seria improcedente la realizacion del test respectivo
desarrollado por la Corte Constitucional para verificar dicha vulneracioén, porque que
no se cumple el primer supuesto de procedibilidad correspondiente a que las
situaciones a comparar tengan condiciones y caracteristicas similares o
equiparables con fines de evidenciar un tratamiento desigual injustificado para



alguno de los casos. Ello por cuanto como se resefid anteriormente, el
nombramiento en propiedad dista con respaldo legal y constitucional del
nombramiento en provisionalidad, de suerte que pretender hallar una discriminacién
cuando no se predica igualdad entre iguales resulta inocua en esta oportunidad. A
esta afirmacién se arriba adicionalmente si se tiene en cuenta que como fue
esbozado con antelacion, el quid del asunto relacionado con la imposibilidad de que
un empleado en provisionalidad como el demandado pueda percibir la prima
técnica, tiene sustento en que el fin de aquella prestacion que busca la retencién
del personal en propiedad con conocimientos técnicos importantes para la entidad,
solo es predicable para los funcionarios vinculados en razon de una eleccién
derivada del resultado de un concurso publico de méritos, con base en el cual estos
hayan consolidado una vocacion de permanencia y derechos de carrera, y no para
quienes ocupan el cargo de manera temporal hasta que acontezca ese hecho,
situacién que refuerza la diferencia entre ambos casos y la improcedencia de
considerar una presunta vulneracion del principio de igualdad como lo aseguraba
el apelante.
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DE NULIDAD DEL ACTO DE RECONOCIMIENTO DEL DERECHO
PRESTACIONAL A PESAR DE LA PERMANENCIA EN EL CARGO.

ASUNTO

Decide la Subseccion el recurso de apelacion formulado por la parte demandada
contra la sentencia proferida el 6 de febrero de 2019 por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion C que accedio parcialmente a las
pretensiones de la demanda.



ANTECEDENTES

La Nacion, Congreso de la Republica, Senado de la Republica en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho que consagra el articulo 138
de la Ley 1437 del 20111, formuld en sintesis las siguientes:

Pretensiones (Folios 43 a 44)

1.

Que se declare la nulidad del acto presunto a través del cual se reconocio a favor
del demandado, el pago de una prima técnica automética en su condicion de jefe
de la Seccion de Pagaduria del Senado de la Republica, calculada en un
porcentaje de hasta el 50% del salario devengado.

Como consecuencia de lo anterior, se declare que el sefior Forero Riveros no
tenia derecho al pago de la prima técnica por haber sido nombrado y continuar
vinculado como empleado en provisionalidad, dado que no cumplia con los
requisitos previstos para el reconocimiento de tal prestacion, contemplados en
los Decretos 1661 y 2164 de 1991.

Que a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene cesar el pago de la prima
técnica reconocida al demandado y que este reintegre los valores recibidos por
dicho concepto con la correspondiente actualizacion.

Supuestos facticos relevantes (Folios 44 a 46)

1.

El sefior Gustavo Alfredo Forero Riveros fue vinculado inicialmente al Senado
de la Republica mediante las Resolucién 1855 del 22 de julio de 2002 en la
Unidad de Trabajo Legislativo del senador Juan Manuel Corzo Roman.
Posteriormente, a través de la Resolucion 700 del 17 de agosto de 2011, aquel
fue nombrado en provisionalidad en la planta de personal de la referida
corporacion bajo el empleo denominado jefe de la Seccién de Pagaduria, grado
09. Dicha vinculacion fue prorrogada en la misma condicion hasta que se
expidieran las correspondientes listas de elegibles producto del concurso de
méritos de conformidad con la autorizacién contenida en la Comunicacion 0O-
2012EE5829 del 9 de febrero de 2012, suscrita por el presidente de la Comisién
Nacional del Servicio Civil.

El cargo de jefe de seccién de pagaduria, grado 09 del Senado de la Republica
estd previsto como una plaza de carrera administrativa. No obstante, el
demandado ha ocupado dicha vacante en provisionalidad, dado que este no ha
adquirido derechos de carrera al no haber participado en concurso alguno para
tal efecto.

El Decreto 1336 del 27 de mayo de 2003 prevé que la prima técnica solo puede
asignarse por cualquiera de los criterios existentes a quienes se encuentren
nombrados con caracter permanente. Sin embargo, a pesar de dicho
requerimiento, la entidad demandante le ha pagado por concepto de aquella
prestacion al sefior Forero Riveros los siguientes valores:

«ANO 2012:
Valor Técnica: $21.489.600.00
Otros conceptos que afectan la prima técnica: $2'410.741.00
Aportes patronales y parafiscales: $6.451.608.00

1 «Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo», o
CPACA.



| Valor de cesantias por prima técnica: | $1°991.695.00

ANO 2013:
Valor Técnica: $22.228.848.00
Otros conceptos que afectan la prima técnica: $37554.266.00
Aportes patronales y parafiscales: $6.868.190.00
Valor de cesantias por prima técnica: $2.148.593.00
ANO 2014:
Valor Técnica: $1.852.404.00
Otros conceptos que afectan la prima técnica: $0.00
Aportes patronales y parafiscales: $556.129.00
Valor de cesantias por prima técnica: $154.367.00»

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL

La fijacion del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias de alli que la relacion
entre ellay la sentencia es la de «tuerca y tornillo»?2, porque es guia y ajuste de esta
tltima. De esta manera se preserva la congruencia que garantiza el debido proceso,
razén por la cual el juez al proferir la sentencia debe resolver el litigio en forma
concordante con los hechos, las pretensiones, las excepciones; puntos que fueron
condensados y validados por las partes al precisar el «acuerdo sobre el
desacuerdo» en la audiencia inicial. De alli que los problemas juridicos
adecuadamente formulados y aceptados por las partes se convierten en una
eficiente guia para el decreto de las pruebas, las alegaciones, la sentencia y
sustentacion de los recursos pertinentes. Por lo dicho, la audiencia inicial es el punto
de partida mas legitimo y preciso para fundamentar adecuadamente la sentencia.

Fecha de la audiencia inicial: 29 de noviembre de 2017.

Resumen de las principales decisiones
Excepciones previas (art. 180-6 CPACA)
En el acta se consigné lo siguiente al momento de decidir las excepciones:

«[...] El Magistrado indicé que teniendo en cuenta que en la audiencia inicial de 18 de mayo
de 2016, el Despacho decretd pruebas de oficio, necesarias para resolver sobre la posible
configuracién de la excepcion de inepta demanda, las cuales fueron practicadas el 08 de
junio de 2016 y las documentales fueron aportadas a folios 110 a 116 y 156 a 160 del
expediente, procederia a pronunciarse respecto de la citada excepcion.

Sefialé que en el presente caso no puede hablarse de acto ficto o presunto, pues su
existencia depende de la configuracion del silencio administrativo negativo, cuya naturaleza
no es otra que la de permitir al administrado, ante la omision o negligencia de las
autoridades en responder las solicitudes que se les presentan, acudir a la jurisdiccién en
busca del restablecimiento del derecho que considera le esta siendo conculcado,
circunstancia que, no es congruente con la situacion que nos ocupa, en la cual la entidad
demanda sus propias decisiones.

Sin embargo, indic6 que en virtud de las pruebas decretadas de oficio, se aport6é copia del
Oficio DRH-1371-05-12 de 31 de mayo de 2012, visible a folio 159 del expediente, expedido
por el Jefe Division de Recursos Humanos del Senado de la Republica, en el cual envié el
listado de funcionarios beneficiarios de la prestacion que aqui se cuestiona, para que el

2Ver: Hernandez Gomez William. Médulo Audiencia inicial y audiencia de pruebas. EJRLB. (2015).



Administrador del Sistema de N6mina Hominis, les asignara la referida prima técnica,
fundamentandose en el concepto expedido por la Asesora Division Recursos Humanos del
Senado de la Republica segun el cual para otorgar la prima técnica no se requiere de ningun
procedimiento especial, ya que su reconocimiento es automatico.

Entonces, como dentro del listado, que hace parte integral del Oficio DRH-1371-05-12 del
31 de mayo de 2012, se encuentra relacionado el sefior Gustavo Alfredo Forero Riveros, el
Despacho entendié que este es el acto administrativo que cred la situacion juridica
favorable al servidor, y el cual serd objeto de control de legalidad por parte de esta
jurisdiccién, dentro del presente proceso.

Teniendo en cuenta lo visto, se aclar6 que si bien en el sub examine la actuaciéon
desarrollada no se enmarca dentro de los presupuestos para configuracion (sic) del acto
ficto, pero no se presentan los requisitos de la ineptitud sustantiva de la demanda en razén
a la existencia de un acto administrativo expreso y escrito que puede ser controvertido en
sede judicial, y que sera respecto del cual se pronunciara la Sala al momento de decidir
sobre el fondo del asunto. (sic).

Por ultimo, el Despacho no observa hechos constitutivos de alguna excepcién previa que
deba ser decretada de oficio. [...]». (Folios 191 a 192 y CD a folio 190 del plenario).

Se notifico la decisidon en estrados y las partes no interpusieron recursos.
Fijacidn del litigio (art. 180-7 CPACA)
El litigio se fij6 en los siguientes términos:

«[...] La presente controversia se contrae a determinar, si el Oficio DRH-1371-05-12 de 31
de mayo de 2012 se encuentra viciado de nulidad, en tanto incluyé a Gustavo Forero
Riveros como beneficiario del reconocimiento de prima técnica, como servidor del Senado
de la Republica. Y en caso afirmativo, si se debe ordenar suspender el pago del reajuste
de la prima técnica a su favor, asi como a la devolucién de los valores pagados por dicho
reconocimiento prestacional. [...]». (Folio 192 y CD que reposa a folio 190 del
expediente).

Medida cautelar de suspension provisional

Se destaca en este punto que la entidad demandante formul6 solicitud de medida
cautelar de suspension provisional (folios 1 a 3, C1 del proceso con numero interno
2486-2015%), ello en contra inicialmente del acto administrativo presunto
cuestionado con el libelo. No obstante, debido a que el a quo al momento de resolver
lo propio, consideré que no existia la decision en comento, sino que los efectos en
litigio debian producirse a partir de una manifestacion expresa de la autoridad
libelista, estimd que el reconocimiento de la prima técnica a favor del demandado,
derivaba de los actos administrativos de nombramiento y prérroga de aquel, esto
es, de las Resoluciones 700 del 17 de agosto de 2011 y 1410 del 21 de febrero de
2012.

Al realizar el examen de procedibilidad de la cautela en comento frente a los
mentados actos administrativos, el tribunal de primera instancia profirié auto del 24
de abril de 2015 (folios 31 a 33, C1, idem), por medio del cual decretd la suspension
provisional de los efectos de las referidas resoluciones, puntualmente en lo que
respecta al reconocimiento y pago de la prima técnica en cuestion. Por su parte, el
sefior Forero Riveros interpuso recurso de apelacion en contra de la decisiéon

3 Este proceso corresponde al expediente de la apelacion del auto que decreté la medida cautelar de suspension
provisional y que corresponde al siguiente radicado: 25000-23-42-000-2014-01251-01 (2486-2015), del cual
tuvo conocimiento y resolvié esta misma Subseccion en auto del 16 de abril de 2020.



precitada (Folios 37 a 40, C1, idem), para lo cual alegé que por haber ocupado el
cargo de jefe de seccion de pagaduria del Senado de la Republica en
provisionalidad por mas de 3 afos, habia consolidado el derecho al pago de todas
las acreencias propias del empleo como si lo desempeiiara en propiedad.

Dicha alzada fue conocida en segunda instancia por esta Subseccion bajo el
proceso con radicado 25000-23-42-000-2014-01251-01 (2486-2015). Al respecto,
en su momento se profirié auto del 16 de abril de 2020, a través del cual se confirmé
la providencia recurrida. Sobre el particular, se precisa que en dicha oportunidad se
tuvo en cuenta como cuestion previa el hecho de que los actos administrativos
suspendidos correspondian a las resoluciones de nombramiento y prorroga del
demandado en el mentado cargo, circunstancia respecto de la cual no hubo
oposicion alguna de ninguna de las partes en el tramite de la apelacion del aludido
auto, razon por la cual el estudio del ad quem se circunscribié a dichos actos, mas
aun en el entendido de que en el momento de la impugnacién no se habia llevado
a cabo la audiencia inicial celebrada el 29 de noviembre de 2017 en la que se
resolvié que el acto administrativo realmente reprochable era el Oficio DRH-1371-
05-12 del 31 de mayo de 2012, segun las pruebas que se practicaron en aquella
etapa (folios 191 a 192, C1).

Al margen de lo anterior, lo cierto es que la medida cautelar decretada en primera
instancia y confirmada por la Subseccion A, recaia sobre la decision administrativa
de reconocimiento y pago de la prima técnica a favor del demandado, por lo que no
se presenta ninguna ineficacia ni contradiccion sobre la providencia que en su
momento se adoptd y la que se vaya a proferir en esta actuacion respecto de la
sentencia censurada, a pesar de que el analisis se centre en diferentes actos
administrativos, pues los efectos suspendidos y verificados en esta etapa son los
mismos.

SENTENCIA APELADA
(Folios 221 a 228)

El a quo profirid6 sentencia escrita el 6 de febrero de 2019, por medio de la cual
accedio parcialmente a las pretensiones de la entidad demandante con fundamento
en las siguientes consideraciones:

Inicialmente, el Tribunal de primera instancia manifesté que segun el ordenamiento
juridico, tienen derecho a percibir prima técnica por autorizacién expresa contenida
en los decretos salariales anuales, los siguientes empleados publicos del Congreso
de la Republica: el secretario general del Senado de la Republica y de la Camara
de Representantes, los subsecretarios generales, los directores administrativos, los
secretarios y subsecretarios generales de las Comisiones Constitucionales y
Legales Permanentes del Congreso de la Republica, los coordinadores de unidad,
subsecretarios auxiliares, jefes de division, jefes de oficina, jefes de seccion,
secretarios privados, subcoordinadores de unidad, subsecretarios de comisién,
jefes de unidad y coordinadores de comision.

Al respecto, aclaro que dichos decretos preven expresamente que los mencionados
funcionarios tendran derecho a la prestacién en comento de que tratan los Decretos
1661 y 2164 de 1991, normas que hacen referencia a la prima técnica por los
criterios de estudios de formacion avanzada y experiencia altamente calificada vy,
evaluacion de desemperiio, no a la prima técnica automatica, cuya regulacion estaba
consagrada en los Decretos 1016 y 1624 de 1991, los cuales perdieron vigencia a
partir de la publicacion de la Ley 4.2 de 1992.



Seguidamente, recalcé que la finalidad de la prima técnica es la de atraer y
mantener al servicio del Estado al personal altamente especializado y calificado,
mediante un incentivo econdmico que compense diferencias salariales con el sector
privado, por lo que no es suficiente que el empleado desemperfie uno de los cargos
enlistados en las referidas normas, toda vez que no se trata de una prestacion
automética, sino que requiere cumplir los presupuestos de reconocimiento de
formacion avanzada y experiencia altamente calificada o de evaluacion de
desempefio, en adicion a que para cada caso se exige que el cargo sea de carrera
y que esté ejercido en propiedad.

Frente al caso concreto, adujo que se encuentra demostrado que el Oficio DRH-
1371-05-12 del 31 de mayo de 2012 carece de motivacion, pues la jefe de la Division
de Recursos Humanos del Senado de la Republica, de manera equivocada, basada
en conceptos de la Division de Recursos Humanos del Congreso de la Republica,
asimilo la prima técnica conferida a algunos empleados de la corporacion, a la prima
automética prevista en los Decretos 1016 y 1624 de 1991, lo cual desconoce las
exigencias propias del reconocimiento de aquella prestacion pero en las
modalidades del Decreto 1661 del mismo afo.

Con base en lo expuesto, precisé que el acto administrativo demandado adolece de
falta de motivacion y ademas se contrapone a la normativa que consagra los
requisitos de obtencién de la prima técnica, asi como a la jurisprudencia
desarrollada sobre el punto, habida cuenta de que se reconoci6 dicha prestacion al
demandado, quien ha ocupado un cargo de carrera administrativa con un
nombramiento en provisionalidad, a pesar de que la exigencia para la consolidacion
de tal derecho es que el empleo sea ejercido en propiedad.

Por ultimo, en lo atinente a la pretensién de reembolso de las sumas de dinero
recibidas por el sefior Forero Riveros a titulo de prima técnica, asegurd que resulta
improcedente al no haberse demostrado la mala fe por parte de este, en el
entendido de que se presume que las percibié bajo el precepto del articulo 164,
numeral 1.°, literal c) del CPACA.

Acorde con los anteriores razonamientos, el tribunal de primera instancia profirio
sentencia en el sentido de declarar la nulidad del Oficio DRH-1371-05-12 del 31 de
mayo de 2012 y denegar las demas pretensiones de la entidad libelista.

RECURSO DE APELACION
(Folios 234 a 238)

La parte demandada formuld recurso de apelacion contra la decision resefiada
anteriormente y solicitdé que esta sea revocada a fin de denegar las pretensiones de
la autoridad demandante. Para ello argumento que la prima técnica fue creada para
retener en la entidad a los funcionarios que demuestren tener ciertas calidades
especiales como asegura es su caso, debido a que es un profesional especializado
con amplia experiencia en el manejo de los recursos del Senado de la Republica.

Adicionalmente indicd que por haber laborado durante 8 afios consecutivos en la
entidad libelista y a la vez devengar la prima técnica por ese lapso, le fue generado
al sefior Forero Riveros la creencia legitima de tener el derecho al reconocimiento
de dicha prestacion. Sostuvo que el hecho de que el Senado de la Republica
pretenda desconocer la mentada prerrogativa al aducir que no era un empleado
nombrado en propiedad, desconoce el articulo 2.° de la Ley 4.2 de 1992 que
contempla que en ningln caso se pueden desmejorar los salarios y prestaciones
sociales.



Adicionalmente, precis6 que a lo largo del referido tiempo, el demandado ha
cumplido con las funciones propias del cargo de carrera administrativa como si lo
ocupara en propiedad, por lo que debe darse aplicacion al principio de a trabajo
igual, salario igual bajo la égida del articulo 53 Constitucional.

Asimismo, planted que el a quo no analizé que sobre el sefior Forero Riveros pesa
una responsabilidad muy importante como lo es realizar los pagos de la ndGmina del
Senado de la Republica, los contratos y las decisiones judiciales en contra de la
entidad. Ilgualmente indic6 que las circunstancias particulares de su empleador por
las cuales no ha implementado la carrera administrativa al interior de la corporacion,
no pueden ser transferidas al demandado para valerse de su propio error a fin de
solicitar que se revoque el acto presunto de reconocimiento de la prima técnica con
violacion del articulo 2.° de la Ley 4.2 de 1992 y el canon 53 Superior.

Finalmente, asever6 que al declararse la nulidad del acto administrativo de
reconocimiento de la prestacion en litigio, se vulneraria el derecho al trabajo en
condiciones dignas y justas, en tanto no puede existir una diferencia entre un
trabajador nombrado en propiedad y uno en provisionalidad, en adicion a que en
este caso, la realidad ha superado a la formalidad del tipo de vinculacién, toda vez
gue al haber pasado mas de 9 afios con el pago de la respectiva prima técnica, se
ha configurado una verdadera relacion legal y reglamentaria de la cual se desprende
una contraprestacion que debe ser regulada por la normativa mas favorable, por lo
que tiene que aplicarse a su situacién juridica en orden de que continde con la
prestacion concedida.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante (indice 13 de SAMAI): solicit6 que se confirme el fallo
impugnado y se ordene al demandado la devolucion de los pagos efectuados por
concepto de prima técnica. En esta oportunidad reiteré los argumentos de su
demanda y en esencia recordd que la entidad libelista no tiene la obligacion legal
de convalidar el pago de la aludida prestacién reconocida al sefior Forero Riveros
en su calidad de jefe de la seccién de pagaduria del Senado de la Republica, pues
se demostré que aquel se encontraba nombrado en provisionalidad y no tenia la
condicién de permanencia exigida por la ley para tener derecho al referido beneficio
econOmico. Por esta razon, al declararse la nulidad del acto administrativo
demandado, necesariamente debe ordenarse el reembolso de los valores abonados
con fundamento en dicha decision, toda vez que aquella se soportaba en un acto
sin sustento legal.

La parte demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio en esta etapa
procesal segun la constancia secretarial visible a folio 262 del plenario.

CONSIDERACIONES
Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, el Consejo de Estado es competente para resolver
el recurso de apelacion interpuesto. De igual forma, segun el articulo 328 del Codigo
General del Proceso, el juez de segunda instancia debe pronunciarse solamente



sobre los argumentos expuestos en la respectiva alzada. En el presente caso solo
presento la impugnacion vertical la parte demandada.

Cuestién Previa

En primer lugar, la Sala advierte que si bien las pretensiones anulatorias de la
demanda bajo estudio se dirigian inicialmente en contra de un acto presunto, lo
cierto es que dicho enfoque cambi6 al momento de fijar el litigio en desarrollo de la
audiencia inicial celebrada el 29 de noviembre de 2017 (Folio 192). Tal como lo
estimd el a quo, no era viable predicar la existencia de un acto como el que habia
sido cuestionado, al aducir que era este el que reconocio6 la prima técnica a favor
del demandado.

Efectivamente, la figura del silencio administrativo negativo o positivo respecto de
una peticion determinada, es la Unica que permite considerar creada una
manifestacion volitiva presunta de la administracion con efectos de decision
definitiva pasible de control judicial. Por ello, no es procedente que la propia
autoridad alegue en la modalidad de lesividad del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, la ilegalidad de un acto inexistente.

Por esta razon, el tribunal de primera instancia decretd pruebas de oficio tendientes
a determinar cuadl fue el verdadero acto administrativo que creé la situacion juridica
para el sefior Forero Riveros que ahora se controvierte. Al respecto, se observa que
en la oportunidad para resolver excepciones previas, se evidencié que mediante el
Oficio DRH-1371-05-12 del 31 de mayo de 2012 (folios 159 a 160), la entidad
demandante indicé al area de nomina el listado de personas a las cuales debia
pagarseles la prima técnica, dentro de las cuales se encontraba el actual
demandado.

Bajo este entendido, el a quo consider6 que dicho pronunciamiento expreso
implicaba en esencia la decision que materializé el derecho prestacional objeto de
debate, de suerte que determindé aquel acto administrativo como el realmente
demandable en el sub iudice, lo cual se plante6 en la fijacion del litigio respecto de
la cual las partes estuvieron de acuerdo, al punto de que la sentencia impugnada
declaré la nulidad del mentado oficio y no del aludido acto presunto.

Bajo este contexto, se precisa antes de abordar de fondo la apelacién que, en
efecto, el acto administrativo que sera objeto de control de legalidad y analisis en
esta oportunidad, sera igualmente el Oficio DRH-1371-05-12 del 31 de mayo de
2012, frente al cual en todo caso recae la decision recurrida y por consiguiente los
argumentos de defensa de la parte demandada en su alzada.

De otra parte, segun los alegatos de conclusion de segunda instancia presentados
por la entidad libelista, aquella solicita que en caso de confirmar el fallo impugnado,
se ordene al sefior Gustavo Alfredo Forero Riveros reembolsar los dineros
percibidos por concepto de prima técnica. Pues bien, sobre este punto la
Subseccion reitera que conforme a la competencia del ad quem indicada
previamente, el marco de estudio para este asunto es solamente el delimitado por
los argumentos de apelacion de la parte demandada, quien fue la Unica que
presento el respectivo recurso, esto en atencion al articulo 328 del CGP.

Por lo expuesto, debido a que las alegaciones finales no constituyen el medio de
impugnacion ni la posibilidad de controvertir decisiones no censuradas, y en tanto
el Congreso de la Republica, Senado de la Republica no formul6 oposicion alguna



a la sentencia de primera instancia, tal pedimento no ser4 materia de
pronunciamiento.

Problema juridico

En ese orden, el problema juridico que se debe resolver en esta instancia se
circunscribe a los aspectos planteados en el recurso de apelacién, los cuales se
resumen en la siguiente pregunta:

¢ El sefior Gustavo Alfredo Forero Riveros habia consolidado el derecho al pago de
la prima técnica prevista en los Decretos 1661 y 2164 de 1991 para empleados
publicos por ocupar el cargo de jefe de la seccion de pagaduria, grado 09 del
Senado de la Republica, esto bajo el entendido de que si bien su nombramiento ha
sido en provisionalidad, cumple con las funciones y responsabilidades de dicha
plaza como si lo fuera en propiedad, al punto de que esta situacién deba primar
sobre los requisitos normativos para acceder a tal derecho prestacional por
prevalencia de la realidad sobre las formas?

La Subseccién sostendra la siguiente tesis: el demandado no habia consolidado
adecuadamente el derecho a percibir la prima técnica que le fue reconocida, dado
qgue el hecho de que ocupe un cargo susceptible de recibir tal pago por un largo
periodo o en cumplimiento de las funciones que le son propias, no enerva la
condicion de su nombramiento en provisionalidad ni lo torna en uno en propiedad,
por lo que tampoco satisface las exigencias para devengar dicha prestacion, tal
COmMo se expone a continuacion:

» Marco normativo de la prima técnicay sus requisitos

Al respecto, el articulo 1.° del Decreto Ley 1661 de 1991* precisoé los criterios de
definicion y aplicacion de la referida prestacion para los empleados publicos, asi:

«ARTICULO 1o. DEFINICION Y CAMPO DE APLICACION. La Prima Técnica es un
reconocimiento econdémico para atraer o mantener en el servicio del Estado a
funcionarios o empleados altamente calificados que se requieran para el
desempefio de cargos cuyas funcionen demanden la aplicacién de
conocimientos técnicos o cientificos especializados o larealizacién de labores
de direccion o de especial responsabilidad, de cuerdo (sic) 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 este estimulo, segun se determina mas adelante, los
funcionarios o empleados de la Rama Ejecutiva del Poder Publico.». (Negrillas
intencionales).

Por su parte, el articulo 2.° ibidem contempl6 la formacién avanzada y la
experiencia altamente calificada, asi como la evaluacion del desempefio como
criterios para acceder al reconocimiento de la prima técnica. Para ello, la norma
sefialdo que debian tenerse en cuenta los requisitos adicionales a los basicos
exigidos para el ejercicio del cargo, como se sefiala a continuacion:

«ARTICULO 20. CRITERIOS PARA OTORGAR PRIMA TECNICA. Para tener
derecho a Prima Técnica seran tenidos en cuenta alternativamente uno de los
siguientes criterios, siempre y cuando, en el primer caso, excedan de los requisitos
establecidos para el cargo que desempefie el funcionario o empleado:

4 «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) Titulo de estudios de formacion avanzada y experiencia altamente calificada en el
ejercicio profesional o en la investigacion técnica o cientifica en areas relacionadas
con las funciones propias del cargo durante un término no menor de tres (3) afios, o

b) Evaluacion de desempefio.

Paragrafo 1.° Los requisitos contemplados en el literal a) podran ser reemplazados
por experiencia altamente calificada en el ejercicio profesional o en la investigacion
técnica o cientifica en areas relacionadas con las funciones propias del cargo durante
un término no menor de seis (6) afos.

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

De acuerdo con la norma en cita, el derecho a la prima técnica se puede consolidar
de dos formas: i) la primera con la acreditacion de titulo de estudios de formacion
avanzada més experiencia altamente calificada en el ejercicio profesional (o en la
investigacion técnica o cientifica) en areas relacionadas con las funciones propias
del cargo por un término no menor de 3 afios, y que segun el primer inciso del
articulo, excedan los requisitos minimos fijados para el cargo desempefiado; ii) y la
segunda, por medio de una evaluacion de desempefio.

A diferencia de estos dos supuestos, es preciso indicar que en el afio de 1991 se
habia contemplado la creacién de una prima técnica automatica regulada por los
Decretos 1016 y 1624 del mismo afio. Dicha normativa preveia lo siguiente
respectivamente:

«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 atencién a las
calidades excepcionales que exigen para el ejercicio de las funciones propias de esos
empleos.

En ningln caso la Prima Técnica constituira factor salarial, ni estara incluida en la
base de liquidacién de aportes a la Caja Nacional de Previsién Social. [...]».

«ARTICULO 1°.- Adiciénase 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 Instruccion Criminal;

c) Procurador General de la Nacién, Viceprocurador General de la Nacion,
Procurador Auxiliar, Fiscales del Consejo de Estado, Procuradores Delegados vy
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 sera del cincuenta por ciento (50%) del total de lo que



devenguen los funcionarios relacionados en el articulo 1o. 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 bastar4 que este funcionario asi lo
certifique.»

No obstante, tal como lo precisé la Corte Constitucional en sentencia C-279 del 24
de junio de 1996°, con la expedicién de la Ley 4.2 de 1992, especificamente en su
articulo 15, se cre6 una prima especial de servicios para el mismo listado de
funcionarios previstos en los Decretos 1016 y 1624 de 1991, a fin de igualar su
asignacion a las de los congresistas y sin que aquella superara la de estos ultimos,
razon por la cual se derogo tacitamente la mentada prima técnica automatica, que
en todo caso, no se observa que hubiese estado prevista para funcionarios en
cargos como el que ostento el demandante.

Ahora bien, bajo el entendido de que solo resulta valida la prima técnica de que
trata el Decreto 1661 de 1991, debe resaltarse que el articulo 3.° de la norma
ejusdem, previd que para ser beneficiario de la prima técnica por formacion
avanzada y experiencia altamente calificada, regulada en el literal a) del articulo
2.°, debia desempefarse en un cargo de nivel profesional, ejecutivo, asesor o
directivo, mientras que la prima técnica por evaluacion de desempefio podia
asignarse en todos los niveles.

Posteriormente, el articulo 3.° del Decreto 2164 de 1991, por el cual se reglamento
parcialmente la normativa en cita, hizo precisiones importantes en torno a la
reglamentacion de la prima técnica, en el sentido de fijar los criterios para la
asignacion de la prestacion aludida, asi:

«[...] La prima técnica podra otorgarse alternativamente por:

a) Titulo de estudios de formacién avanzada y tres (3) afios de experiencia
altamente calificada; o

b) Terminacion de estudios de formacién avanzada y seis (6) afios de experiencia
altamente calificada; o

c) Por evaluacién de desempefio.».

De igual forma, el articulo 4.° del decreto reglamentario en mencion, previd que
para el otorgamiento de la prima técnica por formacién avanzada y experiencia
altamente calificada se requeria que el empleado desempefiara cargos en

5 Corte Constitucional. Sentencia C-279 del 24 de junio de 1996. Expediente. D-002, acumulados D-204 y D-817.
Sobre el punto se indicé lo siguiente: «[...] El decreto ley 1016 de 1991, establece en el articulo primero una prima técnica
para los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, Consejeros de Estado y Magistrados del Tribunal Disciplinario, segun se
puede establecer de la lectura del texto de la norma demandada, transcrita en el capitulo I, numeral 1, de esta sentencia. En el
articulo 2 indica cuales de los funcionarios a los que se acaba de aludir tienen derecho a la prima; y sefiala que ésta no se tendra
en cuenta para determinar la remuneracion de otros funcionarios de la rama judicial y el Ministerio Publico. En el articulo 3 se
regula el tiempo durante el cual los beneficiarios podran percibir la prima.

Con posterioridad a este decreto y para desarrollar el articulo 150, numeral 19, literales "e"y "f" de la nueva Constitucion Politica,
el Congreso expidio la ley 4 de 1992. En su articulo 1 se dispuso que el Gobierno fijaria el régimen salarial y prestacional de
diferentes servidores publicos, entre ellos los de la rama judicial, con sujecion a las normas de la ley. El articulo 15 establecio
una “"prima especial de servicios", sin caracter salarial, para los magistrados del Consejo Superior de la Judicatura, de la Corte
Suprema de Justicia, de la Corte Constitucional, del Consejo de Estado y para otros altos funcionarios del Estado. El monto de
la prima resultaria definido por una comparacioén entre los ingresos de estos funcionarios y los de los miembros del Congreso,
sin que en ninguna caso puedan superar éstos.

Al tener en cuenta que la ley 4 se expidié para ser el marco dentro del cual se defina todo el régimen salarial y prestacional del
sector publico, y que, en cuanto a la remuneracién de los funcionarios a los que se referia el decreto 1016 de 1991, cre6
directamente una prima para igualarla a la remuneracion de los miembros del Congreso, al tiempo que prohibié que la de aquellos
superara la de éstos es forzoso entender que las normas que establecieron la "prima técnica" regulada en el decreto 1016 de
1991 fueron derogadas tacitamente. [...]».



propiedad de cualquiera de los niveles susceptibles para su asignacion, para lo cual
sefialo:

«[...] De la prima técnica por formacion avanzada y experiencia. Por este criterio
tendrdn 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 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 tres (3) afios.

El titulo de estudios de formacion avanzada podra compensarse por tres (3) afios 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 documentacién que el empleado acredite. [...]»®.

(Negrilla fuera del texto original).

De acuerdo con las normas referidas, se observa que la prima técnica se reconoce
en favor de quienes desempefiaron cargos en propiedad en los niveles alli
indicados, y con la posibilidad de compensar el titulo de formacién avanzada con 3
aflos de experiencia, siempre que se acredite la terminacion de estudios de
posgrado.

Posteriormente, el Gobierno Nacional expidio el Decreto 1724 de 1997, por el cual
se modificé el régimen de prima técnica para los empleados publicos’, para lo cual
determind en su articulo 1.° que la prestacion en cita Unicamente seria reconocida,
por cualquiera de los criterios existentes, a aquellos empleados y funcionarios
nombrados con caracter permanente en cargos de niveles directivo, asesor o
ejecutivo.

El régimen de prima técnica previsto en las normas citadas fue modificado
nuevamente por el Decreto 1335 del 22 de julio de 19998, principalmente en lo
relativo a los niveles beneficiarios (articulo 2), en virtud de lo estipulado en el
Decreto 1724 de 1997, es decir, reiteré su limitacidbn a quienes se encontraran
nombrados en propiedad de manera permanente en cargos de los niveles directivo,
asesor o ejecutivo; y elimind como criterio de asignacion la «[...] Terminacion de
estudios de formacidén avanzada y seis (6) afios de experiencia altamente calificada [...]»
regulado en el literal b) del articulo 3 del Decreto 2164 de 1991.

Para el afio 2003 se expidid el Decreto 1336, «por el cual se modifica el régimen de
Prima Técnica para los empleados publicos del Estado», con el que se introdujo una
modificacion en cuanto a los cargos que serian susceptibles de su reconocimiento,
y que en su articulo 1.° lo limitd «[...] 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 [...]».

6 Modificado por el Articulo 2.° del Decreto 1335 de 1999.
7 Derogado por el Decreto 1336 de 2003.
8 «Por el cual se modifican los articulos 3 y 4 del Decreto 2164 de 1991.»



Luego, el articulo 1.° del Decreto 2177 del 29 de junio de 2006° modificé una vez
mas los criterios para tener derecho a la prima técnica, con lo cual, «[...] ademas de
ocupar un cargo en uno de los niveles sefalados en el articulo 1° del Decreto 1336 de 2003
[...]», se aumentd a cinco los afos de experiencia altamente calificada.

Ahora, puntualmente para el caso de los empleados del Congreso de la Republica
vinculados para la época de los hechos de la demanda (2012 a 2014), el Decreto
0854 del 25 de abril de 2012 (visible de folios 10 a 13), en su articulo 6.° previo que,
en efecto los jefes de seccidn podrian acceder al reconocimiento y pago de la prima
técnica de que tratan los Decretos 1661 y 2164 de 1991, tal como se extrae de la
siguiente transcripcion:

«ARTICULO 6°. El Secretario General del Senado de la Republica y de la Camara
de Representantes, los Subsecretarios Generales, los Directores Administrativos, los
Secretarios Generales y Subsecretarios de las Comisiones Constitucionales y
Legales Permanentes del Congreso de la Republica, Coordinadores de Unidad,
Subsecretarios Auxiliares, Jefes de Division, Jefes de Oficina, Jefes de Seccion,
Secretarios Privados, Subcoordinadores de Unidad, Subsecretarios de Comision,
Jefes de Unidad y Coordinadores de Comisidn, tendran derecho a la prima técnica
de que tratan los Decretos 1661y 2164 de 1991 y demas normas que los modifiquen
o adicionen.». (Negrita fuera del texto).

De conformidad con este marco regulatorio sobre el asunto bajo estudio, se
desprende con claridad que el andlisis sobre el cumplimiento de requisitos y
exigencias de la prima técnica objeto de litigio, se delimita en los presupuestos de
los Decretos 1661y 2164 de 1991 por expresa remision y teleologia de la regulacion
especifica de los funcionarios del Congreso de la Republica y no en los Decretos
1016 y 1624 del mismo afio que consagraban la prima técnica automatica sobre la
cual se alude que fue sustentado el reconocimiento prestacional en debate.

» De andlisis especifico sobre la situacion creada al demandado
Sobre este punto, en primer lugar deberan verificarse los elementos probatorios

recaudados y practicados en el presente proceso judicial, los cuales se enlistan de
la siguiente forma:

e Resolucién 700 del 17 de agosto de 2011, por medio de la cual el director general
del Senado la Republica nombré provisionalmente por un término de 6 meses al sefior
Gustavo Alfredo Forero Riveros en el empleo denominado jefe de la seccion de
pagaduria, grado 09 de dicha corporacidn. Para tal fin, en el mentado acto administrativo
se precisO como motivacion la siguiente: «[...] Que el empleo denominado JEFE DE LA
SECCION DE PAGADURIA GRADO 09 DEL SENADO DE LA REPUBLICA, es de carreray se
encuentra en vacancia definitiva y por necesidades del Servicio se hace necesario proveerlo
mediante un nombramiento en provisionalidad. [...] Que por lo anterior, esta Direccién tramito
autorizacion ante la Comision Nacional del Servicio Civil para realizar el nombramiento
provisional, por cuanto no existen funcionarios de carrera con derecho a ser encargados en el
empleo denominado JEFE DE LA SECCION DE PAGADURIA GRADO 09 DEL SENADO DE
LA REPUBLICA. [...] Que mediante Oficio 0-2011 EE 30551 de fecha 10 de Agosto de 2010,
suscrito por el doctor FRIDOLE BALLEN DUQUE, Presidente de la Comision Nacional del
Servicio Civil, autorizd el nombramiento provisional por un término no superior a seis (6) meses.
[...» (Negrilla y mayuscula conforme a la transcripcion. Folios 6 a 7).

e Resolucién 1410 del 21 de febrero de 2012, a través de la cual el director general del
Senado de la Republica prorrogo el referido nombramiento en provisionalidad del sefior
Forero Riveros en el cargo de jefe de la seccién de pagaduria, grado 09 del Senado de

9 «Por el cual se establecen modificaciones a los criterios de asignacion de prima técnica y se dictan otras
disposiciones sobre prima técnica»



la Republica, ello hasta que se expidieran las correspondientes listas de elegibles
derivadas del concurso de méritos para proveer dicha plaza. (Folios 8 a 9).

e Concepto del 11 de mayo de 2012 suscrito por el asesor de la Divisibn de Recursos
Humanos del Senado de la Republica, con el que dicho funcionario expuso lo siguiente
sobre la procedencia del reconocimiento de la prima técnica para empleados de la
referida corporacion: «[...] El Departamento Administrativo de la Funcién Publica en la Cartilla
Prima Técnica de Empleados Publicos, 2da. Versién actualizada al afio 2011, Concepto Marco
de la Prima Técnica, define que “La Prima Técnica automatica es la otorgada en atencién a las
calidades excepcionales que se exigen para el ejercicio de las funciones propias de los empleos
de altos funcionarios, la cual se concede durante el tiempo en que permanezcan en el
desempefio de su cargo. Se establece también la Regulacion Legal en el Decreto 1016 del 17
de Abril de 1991, Decreto 1624 del 26 de Junio de 1991 y Decretos anuales de incrementos
Salariales. Refiriéndose a la cuantia dice que el monto de la Prima Técnica sera el 50% del total
de lo que devenguen los funcionarios relacionados en el Decreto 1624 de 1991y en los Decretos
Salariales emitidos anualmente. Procedimiento para otorgarla: No se requiere de ningln
procedimiento especial, ya que el soporte legal para su pago es el respectivo decreto donde el
Gobierno Nacional lo asigné (Decretos 1016 y 1624 de 1991 y el Decreto salarial anual
respectivo.

El decreto 854 del 25 de Abril de 2012, por el cual se fija la escala salarial para los empleos
publicos del Congreso de la Republica y se dictan otras disposiciones en materia salarial en el
articulo 6° establece: “El Secretario General del Senado de la Republica y de la Camara de
Representantes, los Subsecretarios Generales, los Directores Administrativos, los Secretarios
Generales y Subsecretarios de las Comisiones Constitucionales y Legales Permanentes del
Congreso de la Republica, Coordinadores de Unidad, Subsecretarios Auxiliares, Jefes de
Division, Jefes de Oficina, Jefes de Seccion, Secretarios Privados, Subcoordinadores de Unidad,
Subsecretarios de Comisién, Jefes de Unidad y Coordinadores de Comisién, tendran derecho a
la prima técnica de que tratan los Decretos 1661 y 2164 de 1991 y demas normas que los
modifiquen o adicionen.”. De la norma antes descrita se observa que a los funcionarios que
ocupan los empleos relacionados, son beneficiarios de la Prima Técnica Automatica establecida
en el Decreto Salarial de los Funcionarios del Congreso correspondiente al afo 2012. [...]».
(Folios 14 a 15).

e Oficio DRH-1371-05-12 del 31 de mayo de 2012, con el cual la jefe de la Divisién de
Recursos Humanos del Senado de la Republica puso en conocimiento del administrador
del Sistema de Nomina Hominis de dicha corporacidon el concepto emitido por la asesora
de la misma division, relacionado con la aplicacion del articulo 6.° del Decreto 854 del
25 de abril de 2012 en lo que respecta al pago de la «prima técnica automatica» a favor
de los empleados de la entidad. Para ello, se anexd un listado de los funcionarios a
guienes se les tendria que abonar la referida prestacién, dentro del cual se encuentra el
sefior Gustavo Alfredo Forero Riveros. (Folios 159 a 160).

e Certificado del 11 de marzo de 2014 emitido por la Seccion de Registro y Control del
Senado de la Republica, en el que se indica que el sefior Forero Riveros percibid los
siguientes valores acumulados por concepto de prima técnica: para el afio 2012=
$21.489.600, para el afio 2013= $22.228.848 y para el afio 2014 con corte al 31 de
enero= $1.852.404. (Folio 21).

e Reportes mensuales de devengados y deducciones del demandado para los afios
2012 a 2016 por el cargo de jefe de seccion de pagaduria del Senado de la Republica,
en los cuales se observa que aquel ha percibido prima técnica desde junio de la primera
anualidad. (Folios 122 a 126).

Con base en lo anterior y en el entendido que la decision administrativa objeto de
control de legalidad en esta oportunidad es el Oficio DRH-1371-05-12 del 31 de
mayo de 2012 y no el acto presunto inicialmente demandado como se precisé en
la cuestion previa de esta providencia, la Sala encuentra la primera irregularidad en
su motivacion que lo torna pasible de anulacion.



Al respecto, basta con verificar el contenido de aquella manifestacion, la cual pese
a que en un primer acercamiento podria concebirse como un acto de ejecucién, en
esencia es asimilable a uno definitivo, en la medida en que este realmente se
fundamenta en el concepto del 11 de mayo de 2012 suscrito por el asesor de la
Divisibn de Recursos Humanos del Senado de la Republica relativo al
reconocimiento de la prima técnica, ello para crear una situacion juridica a favor del
sefor Forero Riveros, pues técnicamente le reconoce dicha prestacion y ordena al
area responsable efectuar el pago respectivo.

Bajo dicha inteleccion, al analizar el referido concepto de la Divisidn de Recursos
Humanos de la entidad demandante, se encuentra con claridad una motivacion
errada al haber considerado que los empleados enlistados en el articulo 6.° del
Decreto 854 del 25 de abril de 2012, dentro de los cuales se encuentra el cargo de
jefe de seccién que ocupaba el demandado, tenian derecho a percibir la prima
técnica automatica consagrada en su momento en los Decretos 1016 y 1624 de
1991.

Lo anterior, por cuanto se presenta una falta de correspondencia juridica entre lo
previsto en la primera de las normas en cita y lo materializado por la autoridad
libelista, toda vez que claramente aquella indica que la prestacion susceptible de
reconocimiento es la regulada en los Decretos 1661 y 2164 de 1991 que prevé la
prima técnica por formacion avanzada y experiencia altamente calificada, asi como
la de evaluacién del desempefio, no asi la denominada automatica.

En todo caso, lo cierto es que si en gracia de discusion la prestacion asignada por
la normativa especial de los empleados del Congreso de la Republica, hubiese sido
la mentada prima técnica automatica, esta tampoco se habria consolidado como
derecho en favor del sefior Forero Riveros, habida cuenta de que aquella fue
consagrada solo para determinados servidores publicos «[...] en atencion a las
calidades excepcionales que exigen para el ejercicio de las funciones propias de esos
empleos [...]»'°, dentro de los cuales no figuraba el cargo de jefe de seccion en la
mentada corporacion.

Adicionalmente, se recuerda que segun la Corte Constitucional en sentencia C-279
del 24 de junio de 1996, con la expedicion de la Ley 4.2 de 1992, los decretos que
crearon la referida prestacion se entienden derogados tacitamente, al punto de no
poder ser aplicables, mucho menos para el afio 2012 cuando se expidié el Decreto
854 del 25 de abril del mismo afio.

Por lo expuesto, se advierte con claridad la contradiccion y falta de cohesion juridica
del concepto del 11 de mayo de 2012, con base en el cual se fundamento el Oficio
DRH-1371-05-12 del 31 de mayo de dicha anualidad que reconocio la prima técnica
al sefior Gustavo Alfredo Forero Riveros, de manera que se presenta una infraccion
de las normas en que aquel acto debia fundarse, lo que enerva su legalidad e
impide que surta efectos.

Ahora, sin perjuicio de lo anterior, al analizar la situacién concreta del demandado
en lo que respecta al cumplimiento de los requisitos contemplados en los Decretos
1661 y 2164 de 1991 para acceder a la prima técnica por formacién avanzada y
experiencia altamente calificada, o a la de evaluacion del desempeiio, a fin de
verificar si de alguna manera este habia adquirido aquel derecho prestacional, se
encuentra que aquel definitivamente no satisfizo las exigencias para lo propio, por

10 Segun articulo 1.° del Decreto 1016 de 1991.



lo que tampoco habria sido posible convalidar la prerrogativa creada con el acto
administrativo cuestionado.

Sobre el particular se resalta que, puntualmente el requisito sefialado en el articulo
4.° del Decreto 2164 de 1991, relativo a la acreditacion de un nombramiento en
propiedad para obtener el reconocimiento y pago del emolumento mencionado, ha
sido y actualmente es una exigencia sine que non para configurar ese derecho. Se
precisa que la naturaleza juridica de la prima técnica obedece a la necesidad de
mantener o retener en la planta interna de una institucion al personal altamente
calificado, lo cual dependerd precisamente de la voluntad del trabajador para
continuar o no al servicio del Estado.

Dicha situacion no podria predicarse de un empleado nombrado en provisionalidad,
cuya relacién legal y reglamentaria es o debe ser transitoria asi se prorrogue o se
extienda en el tiempo, mas aun cuando ese vinculo no sera permanente si se tiene
en cuenta que en algin momento el titular de dicha plaza serd nombrado en
propiedad al haber sido elegido como resultado de un concurso publico de méritos.
Por ello, el funcionario provisional no podra someter la duraciébn de su
nombramiento a la percepcion del referido incentivo econémico, debido a que no
se cumpliria el fin de la aludida prima que es conservar al trabajador.

La posicion esbozada se planted por parte de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado en sentencia del 8 de marzo de 2018 y del 17 de octubre de 2019%,
cuando en un caso con similitud juridica al sub examine (respecto a la naturaleza
del nombramiento del reclamante de la prima técnica), se preciso que:

«[...] Segun el paragrafo 1° del articulo 11 de la Resolucién MD 1101 de 28 de junio
de 2010, demandada, los funcionarios de la planta administrativa de la Camara de
Representantes designados en encargo, también tienen derecho a la prima técnica
sefalada para el empleo que desempefian temporalmente en calidad de encargados,
mientras su titular no la esté devengando. De acuerdo con el marco normativo fijado
por el Gobierno Nacional para regular lo relacionado con el régimen de prima técnica
en todas las entidades publicas del orden nacional, dicha prestacién sélo se otorgara
a los servidores (...), siempre que estén designados con caracter permanente o
en propiedad, lo cual excluye, en virtud del principio de identidad, a quienes
estén designados en calidad de provisionales o en encargo. [...]» (Negrita fuera
del texto).

Pues bien, en el caso concreto se verificé que por medio de la Resolucion 700 del
17 de agosto de 2011 (visible de folios 6 a 7), la autoridad demandante nombré
provisionalmente al sefior Gustavo Alfredo Forero Riveros en el cargo de jefe de
seccion de pagaduria grado 09, y posteriormente se extrae de la Resolucién 1410
del 21 de febrero de 2012 (que reposa de folios 8 a 9), que su vinculacion fue
prorrogada y a la vez limitada hasta el dia en que se expidan las listas de elegibles
derivadas del concurso de méritos para los cargos de carrera del Congreso de la
Republica, autorizado por la Comisibn Nacional del Servicio Civil segun
comunicacion 0-2012 EE 5829 del 9 de febrero de 2012.

Como se observa, el demandado fue nombrado en provisionalidad en la plaza
plurimencionada, la cual corresponde a un cargo de carrera administrativa que en
esencia, debe ser ocupado con caracter permanente por un funcionario nombrado
en propiedad. Sobre este punto, se destaca que el seiior Forero Riveros nunca

11 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion B. Sentencia del 8
de marzo de 2018. Radicado: 11001-03-25-000-2013-00171-00(0415-13).

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. Sentencia del
17 de octubre de 2019. Radicado: 250002342000201301502501 (3596-2015).



manifesté ni demostré haber sido vinculado bajo esta ultima modalidad, sino que,
en efecto, su relacion legal y reglamentaria permanecié como provisional, lo cual
normativamente impide reconocer la prima técnica en litigio, habida cuenta de que
contraviene la naturaleza propia de dicha prestacion.

Ahora, el hecho de que el referido nombramiento se hubiese prorrogado en el
tiempo hasta que se expidiera la lista de elegibles para suplir la vacante, y que el
demandado se haya desempefiado en tal empleo por varios afios, no cambia ni
transforma su clase de vinculo con el Estado ni le otorga derechos de carrera
administrativa, toda vez que ello solo ocurre en virtud del principio del mérito, el cual
no se configura por la experiencia y las funciones cumplidas a cabalidad, sino por
la superacién de un concurso publico que lo acredite como el mejor candidato para
ser titular del cargo en mencion.

Bajo este entendido, se evidencia para el caso sub lite que el hecho de que el sefior
Forero Riveros devengue la prima técnica a pesar de que fue nombrado en el cargo
de jefe de seccidn de pagaduria en provisionalidad, constituye una infracciéon de las
normas que regulan dicha prestacion, de tal suerte que el derecho reconocido en
virtud del acto administrativo demandado, resulta contrario al precepto de legalidad
que lo cobijaba.

> De la supuesta vulneracién de garantias constitucionales del
demandado con la declaratoria de nulidad de la decisién cuestionada

Acerca de este planteamiento impugnativo, se observa que el sefior Forero Riveros
esgrimié que el hecho de anular el acto administrativo por medio del cual se
fundamenta el pago de la prima técnica a su favor, vulneraria su derecho
fundamental a la igualdad y al principio superior de prevalencia de la realidad sobre
las formas consagrado en el articulo 53 constitucional, en razén a que se ha
desempefiado en un cargo en provisionalidad por mas de 9 afios bajo las mismas
condiciones de responsabilidad que tendria quien fuera nombrado en propiedad
para dicho empleo.

Sobre lo afirmado ut supra, se considera en primer lugar que el principio de
prevalencia de la realidad sobre las formas, no se encuentra vulnerado en el sub
lite con base en la aseveracién del demandado relativa a que no le fue dado un
criterio de parangén al tiempo transcurrido con el nombramiento en provisionalidad
y el que este habria consolidado en caso de haber sido vinculado en propiedad,
puesto que al margen de que aquel ejecute las mismas labores con idéntico nivel
de responsabilidad como las tendria un empleado titular del cargo, esa
circunstancia carece de la entidad suficiente para enervar la razon juridica que el
legislador previo en orden de diferenciar los tipos de relacion laboral reglamentaria.

Lo anterior quiere decir que la existencia de una naturaleza disimil entre los
nombramientos en propiedad y en provisionalidad dentro del marco de la funcion
publica, obedece a una justificacion de origen legal e incluso constitucional, basada
en que la segunda modalidad de vinculacion se creo solo con el fin temporal y finito
de que no permaneciera vacante una plaza pendiente de ser suplida de manera
definitiva por una persona que supere satisfactoriamente todas las etapas de un
concurso publico de méritos, y que en razon de este se vuelva titular de sendos
derechos de carrera con vocacion de perennidad y ascenso en una misma entidad
publica, aspectos que caracterizan y diferencian precisamente el primer tipo de
vinculacion al que formal y realmente detenta el demandado.



Con fundamento en esta formulacion argumentativa, se observa que la esencia
juridica y teleolégica de un nombramiento en propiedad, de ninguna manera podria
asimilarse o conmutarse en igual medida para el caso de un empleado en
provisionalidad que invoque la aplicacion del principio contenido en el articulo 53
constitucional, toda vez que la formalidad en cuanto a la clase de relacion
reglamentaria, no busca ocultar o hacer nugatoria la realidad laboral de quien ocupa
un cargo de manera temporal, sino por el contrario, garantizar el principio superior
del mérito como forma preferente de acceso a los empleos publicos de carrera
administrativa previsto en el canon 125 ibidem.

De conformidad con este contexto, resulta coherente precisar que el solo paso del
tiempo en una vacante desempefiada como funcionario provisional, a pesar de ser
una realidad factual que no deberia ocurrir, tampoco implica una transgresion al
derecho sustancial del trabajador en comento, sino una forma de proteccion del
modelo estructural de la funcién publica disefiado por la propia Constitucion
Politica.

En la medida en que se pretende evitar que quien no ha concursado y ganado la
titularidad del cargo a través de un proceso reglado y basado en el mérito, adquiera
todos los derechos que obtendria la persona que si satisfaga ese requisito general
y material, mas aun cuando asumir lo contrario se traduciria en la transgresion de
un principio que soporta el engranaje funcional del Estado y que debe prevalecer
sobre una situacién particular como la del apelante, debido a que en clave de
ponderacion, el primer postulado corresponde un interés general preferente.

Por otro lado y bajo el entendido de que la vinculacion del sefior Forero Riveros no
puede ser asimilada a la de un empleado en propiedad, se estima que la supuesta
vulneracion de su derecho a la igualdad tampoco se configura en el sub iudice, en
atencién a que seria improcedente la realizacién del test respectivo desarrollado
por la Corte Constitucional para verificar dicha vulneraciéon'?, porque que no se
cumple el primer supuesto de procedibilidad correspondiente a que las situaciones
a comparar tengan condiciones y caracteristicas similares o equiparables con fines
de evidenciar un tratamiento desigual injustificado para alguno de los casos.

Ello por cuanto como se resefié anteriormente, el nombramiento en propiedad dista
con respaldo legal y constitucional del nombramiento en provisionalidad, de suerte
que pretender hallar una discriminaciébn cuando no se predica igualdad entre
iguales resulta inocua en esta oportunidad.

A esta afirmacion se arriba adicionalmente si se tiene en cuenta que como fue
esbozado con antelacion, el quid del asunto relacionado con la imposibilidad de que
un empleado en provisionalidad como el demandado pueda percibir la prima
técnica, tiene sustento en que el fin de aquella prestacion que busca la retencion

13 En este punto la Subseccion se refiere al denominado test de igualdad conceptuado por la Corte
Constitucional en variada jurisprudencia sobre el particular, especificamente en la sentencia C-127 del 21 de
noviembre de 2018, proferida por la Sala Plena de la corporacion en el expediente Expediente D-12269, donde
se preciso lo siguiente: «[...] La Corte Constitucional colombiana, en concordancia con la jurisprudencia comparada,
desarrollé un conjunto de herramientas denominado juicio o test de igualdad, cuyo objeto es verificar la existencia de una
violacién al respectivo principio. EI modelo colombiano hace uso de una mixtura entre los modelos europeos y norte
americano, a fin de garantizar, de la mejor forma posible el respeto por la igualdad. En primer lugar, el caracter relacional del
derecho a la igualdad supone una comparacion entre sujetos, situaciones y medidas. Por ello, el uso del juicio o test implica
la identificacion de tres presupuestos principalmente, a saber: (i) los sujetos a comparar; (ii) el bien, beneficio o ventaja
respecto del cual se da el tratamiento desigual; y (iii) el criterio relevante que da lugar al trato diferenciado. Ha sido sostenido
por la jurisprudencia constitucional, que el juicio integrado de igualdad tiene tres etapas de analisis, distribuidas de la siguiente
manera: (i) establecer el criterio de comparacién: patrén de igualdad o tertium comparationis, esto es, precisar si los
supuestos de hecho son susceptibles de compararse y si se comparan sujetos de la misma naturaleza; (ii) definir si en el
plano factico y en el plano juridico existe un trato desigual entre iguales o igual entre desiguales; y (iii) averiguar si la diferencia
de trato esté constitucionalmente justificada, es decir, si las situaciones objeto de la comparacién ameritan un trato diferente
desde la Constitucion. [...]» (Lineas de la Sala).




del personal en propiedad con conocimientos técnicos importantes para la entidad,
solo es predicable para los funcionarios vinculados en razén de una eleccion
derivada del resultado de un concurso publico de méritos, con base en el cual estos
hayan consolidado una vocacion de permanencia y derechos de carrera, y no para
quienes ocupan el cargo de manera temporal hasta que acontezca ese hecho,
situacién que refuerza la diferencia entre ambos casos y la improcedencia de
considerar una presunta vulneracion del principio de igualdad como lo aseguraba
el apelante.

Aunado a lo anterior, se destaca el hecho de que el test en comento no podria
efectuarse sobre la base de un acto administrativo que infringe la normativa que le
es aplicable, pues no seria una situacion vélida de comparacién en clave de
igualdad al tratarse de una manifestacion irregular de la administracion. Ello, por
cuanto la decision cuestionada no reconocié una prima técnica por experiencia
altamente calificada ni por evaluacibn de desempefio, sino que de manera
arbitraria, concedi6 el pago de una prestacion sustentada en un marco regulatorio
gue ha desaparecido del ordenamiento juridico y que en todo caso, no preveia tal
beneficio para el cargo desempefiado por el demandado.

Aquel hecho junto a la falta de material probatorio relacionado con el desempeiio
del sefior Forero Riveros o la acreditacion de una experiencia especializada en
temas técnicos de la entidad, evidencia la imposibilidad de al menos haber
analizado el cumplimiento de tales requisitos para verificar la procedencia del
reconocimiento de la prima técnica de que trata el articulo 2.° del Decreto 1661 de
1991 y las demas normas complementarias.

Por ultimo, debe tenerse en cuenta que si eventualmente se hubiesen respaldado
los argumentos de la parte demandada y apelante en orden de mantener indemne
el acto administrativo cuestionado, se habria convalidado judicialmente una
situacion irregular que sisteméaticamente ha advertido el Congreso de la Republica,
en tanto para la época, dicha entidad reconocio la referida prestacion a varios
funcionarios en provisionalidad que no habian adquirido el derecho a devengar tal
emolumento por las razones expuestas en esta providencia, mas aun cuando el
fundamento de ello fue una normativa derogada tacitamente que de cualquier modo
tampoco contemplaba tal beneficio a favor de empleados como el sefior Gustavo
Alfredo Forero Riveros, quien ejercia un cargo que no ha sido provisto a través de
un concurso de méritos conforme lo ordena la Constitucién y la Ley.

En conclusion: el demandado no habia consolidado el derecho al pago de la prima
técnica prevista en los Decretos 1661 y 2164 de 1991, como tampoco en los
Decretos 1016 y 1624 del mismo afo que consagraban la prima técnica automatica
por el hecho de ocupar el cargo de jefe de la seccion de pagaduria, grado 09 del
Senado de la Republica, puesto que el acto administrativo que reconocié aquella
prerrogativa desconocié las normas en que debia fundarse al haber dado aplicacién
a una regulacion derogada tacitamente, en adicion a que a pesar de que aquel ha
desempeiado dicho empleo por varios afios, su nombramiento es en
provisionalidad, lo cual no se contempla como condicion susceptible para ser titular
de la mentada prestacion por los factores de evaluacién del desempefio, al igual
gue de formacion avanzada y experiencia altamente calificada, en tanto uno de los
requisitos para ello es que el funcionario se encuentre vinculado en propiedad para
materializar la esencia de tal emolumento, tendiente a conservar al personal
especializado de la entidad.

En todo caso, el paso del tiempo en el ejercicio de la referida plaza por parte del
sefor Forero Riveros en cumplimiento de las funciones que le son propias, no es



una circunstancia que deba primar sobre la acreditacién de las exigencias para
acceder a tal derecho prestacional, pues no se configura una vulneracion al
principio de la prevalencia de la realidad sobre las formas ni de la igualdad, en tanto
la diferencia de tratamiento entre un servidor publico en propiedad y en
provisionalidad, halla un sustento constitucional superior como lo es el mérito en
clave de garantia de la estructura funcional del Estado.

Decision de segundainstancia

Segun lo expuesto, se impone confirmar la sentencia proferida el 6 de febrero de
2019 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda,
Subseccion C, la cual accedid parcialmente a las pretensiones de la demanda, ello
habida cuenta de que no prosperan los argumentos del recurso de apelacion
formulado por el demandado.

De la condena en costas de segunda instancia

Esta subseccion en providencia de 7 de abril de 201614, sobre la condena en costas
en vigencia del CPACA, determiné el criterio objetivo-valorativo, para la imposicion
de condena en costas, bajo los siguientes fundamentos:

a) «El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas,
al pasar de un criterio «subjetivo» —CCA- a uno «objetivo valorativo» —CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se «dispondré» sobre
costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien
para abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

c) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos
ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente realizada
dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la mala fe o
temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijara
atendiendo la posicion de los sujetos procesales, pues varia segun sea la parte
vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos Ultimos mas vulnerables
y generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e intensidad de la
participacién procesal (Acuerdo num. 1887 de 2003 Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no escritas,
por lo que el juez en su liquidacién no estara atado a lo asi pactado por éstas.

f) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hara el
despacho de primera o Unica instancia, tal y como lo indica el CGP*®, previa
elaboracion del secretario y aprobacion del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.»

De lo anterior se colige que la condena en costas implica una valoracion objetiva
valorativa que excluye como criterio de decision la mala fe o la temeridad de las
partes. En efecto, el articulo 188 del CPACA regula que tratdndose de costas en la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en la sentencia el juez tiene la
obligacion de pronunciarse sobre dicho aspecto, con excepcién de los asuntos en

14 Al respecto ver sentencia de 7 de abril de 2016, expedientes: 4492-2013, demandante: Maria del Rosario
Mendoza Parray 1291-2014, demandante: José Francisco Guerrero Bardi.

15 «ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada
en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada
la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior,
con sujecion a las siguientes reglas: [...]».



los que se ventile un interés pablico’®, tal como acontece en el presente caso en el
que una entidad estatal promovi6é el medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho en la modalidad de lesividad con el fin de proteger el erario, por lo que
no hay lugar a condena en costas a ninguna de las partes en esta instancia.

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

FALLA

Primero: Confirmar la sentencia proferida el 6 de febrero de 2019 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion C, que accedio
parcialmente a las pretensiones de la demanda, en el proceso que en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho promovié la Nacion,
Congreso de la Republica, Senado de la Republica contra el sefior Gustavo Alfredo
Forero Riveros.

Segundo: Sin condena en costas en esta instancia.

Tercero: Reconocer personeria adjetiva para actuar como apoderados principal y
sustituta de la entidad demandante respectivamente, a los abogados Julian Andrés
Prada Betancourt, identificado con cédula de ciudadania n.° 80.226.416 y tarjeta
profesional 173.071 del Consejo Superior de la Judicatura; asi como a Martha Isabel
Gbomez Gil, identificada con cédula de ciudadania n.° 43.869.269 y tarjeta
profesional 236.460 de la referida autoridad, ello conforme a los memoriales de
poder obrantes a folio 258 del plenario y en el indice 13 del registro en SAMAI.

Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, devolver el expediente al tribunal de origen,
previas las anotaciones pertinentes en el programa SAMAI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Subseccién en la sesién de
la fecha.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Firmado electronicamente
RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Firmado electronicamente

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electronicamente

Esta providencia fue firmada electrénicamente. La autenticidad e
integridad de su contenido pueden ser validadas escaneando con su
celular el cddigo QR que aparece a la derecha, o ingresando a la
direccion http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080, en donde debe
colocarse el cédigo alfanumérico que aparece en el acto de notificaciéon o
comunicacion.

16 Regula la norma lo siguiente: “[...] salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Codigo de
Procedimiento Civil [...].»



