PRIMA TECNICA — Evolucion normativa. Su reglamentacion es competencia
del presidente de la republica. Beneficiarios / PRIMA TECNICA -
reglamentacién. Criterios de asignacién / DISPONIBILIDAD PRESUPUESTAL
— No impide el reconocimiento de la prima técnica / INEXISTENCIA DEL
CERTIFICADO DE DISPONIBILIDAD PRESUPUESTAL - No imposibilita su
otorgamiento

La prima técnica en principio fue creada como un reconocimiento econémico para
atraer o mantener al servicio del Estado a funcionarios o empleados altamente
calificados, requeridos para el desempefio de cargos cuyas funciones demanden
la aplicaciébn de conocimientos técnicos o cientificos especializados o para la
realizacion de labores de direccion y de especial responsabilidad, de acuerdo con
las necesidades especificas de cada Organismo. Con la expedicién de la Ley 60
de 1990 el Congreso de la Republica confirio facultades extraordinarias al
Presidente para modificar el régimen de prima técnica en las distintas Ramas y
Organismos del Sector Publico, a fin de que se regulara su concesion no solo bajo
el criterio de formacion avanzada y experiencia calificada sino que ademas se
permitiera su pago ligado a la evaluacion de desempefio, facultades que se
extendieron a la definicion del campo de aplicacion de dicho reconocimiento, al
procedimiento y a los requisitos para su asignacion a los empleados del Sector
Publico del Orden Nacional. Por su parte, el Decreto Reglamentario 2164 de 1991
preciso, que tendrian derecho a la prima técnica bajo los criterios anteriormente
mencionados los empleados de los Ministerios, Departamentos Administrativos,
Superintendencias, Establecimientos Publicos, Empresas Industriales vy
Comerciales del Estado y Unidades Administrativas Especiales, de donde se
concluye en primer lugar que los empleados del Departamento Administrativo de
la Funcion Publica, Organismo del Nivel Central del Orden Nacional, son
destinatarios directos de dicha normatividad y pueden ser objeto del otorgamiento
del beneficio alli consagrado en cualquiera de sus modalidades. En aras del
reconocimiento de dicho beneficio en cada Entidad de la Rama Ejecutiva del
Orden Nacional, el Gobierno orden6 a cada una de éstas en el articulo 9° del
Decreto 1661 de 1991 y su reglamentario (articulo 7°), la expedicién, dentro de los
limites consagrados en dicha normatividad general, de regulaciones internas
(resoluciones o acuerdos de juntas, consejos directivos 0 consejos superiores),
dirigidas a adoptar las medidas pertinentes para aplicar el régimen de prima
técnica para sus empleados de acuerdo con las necesidades especificas de cada
Entidad u Organismo y la politica de personal que adopten. Al respecto, debe
precisar la Sala que si bien las normas citadas parecieran condicionar el
reconocimiento de la prima técnica de un lado a las necesidades especificas de
cada Entidad y de otro a la disponibilidad presupuestal existente para su pago, lo
cierto es que ninguno de tales aspectos constituye Obice para que una vez
configurados los requisitos para su otorgamiento, es decir, cumplidos cada uno de
los elementos definidos en la norma para la asignacion de la prima técnica, se
expida el respectivo acto administrativo. En efecto, la autorizacién 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 asignacion, 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
de parte que debe adelantar quien configure el derecho a su favor en aras de 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 precision y adaptacion de dicho régimen general a
las condiciones especiales de cada estructura y planta de personal en las
Entidades del Orden Nacional inicialmente mencionadas y a la definicion de la
cuantia dentro del rango sefialado en la norma general. Asimismo, la prevision
respecto de la existencia de certificado de disponibilidad presupuestal previo
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otorgamiento de la prima técnica, no impide la configuracién legal del derecho ni
Su reconocimiento, pues como en otras oportunidades lo ha manifestado esta
Corporacion, ello constituye un procedimiento obligatorio de orden presupuestal
gue obedece al principio constitucional de legalidad en el gasto publico, cuya
finalidad es garantizar la existencia de recursos para el pago de la prima técnica
dentro de la respectiva vigencia presupuestal, pero no un requisito adicional o
condicion legal para su reconocimiento.

FUENTE FORMAL: LEY 60 DE 1990 / DECRETO LEY 1661 DE 1991 /
DECRETO REGLAMENTARIO 2164 DE 1991

NOTA DE RELATORIA: Cita sentencia de la Corte Constitucional, Exp. C-018 de
1996.

PRIMA TECNICA POR EVALUACION DE DESEMPENO - Requisitos de
asignacion. Perdida

Por su parte, el Decreto Reglamentario 2164 de 1991 precisé en su articulo 4°,
gue tendrian derecho a la prima técnica por evaluacion del desempefio los
empleados que ejerzan en propiedad cargos en los niveles directivo, asesor,
ejecutivo, profesional, técnico, administrativo y operativo, o sus equivalentes en los
sistemas especiales, 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
sintesis los requisitos para su asignacion se concretan en: i) el desempefio del
empleo en propiedad, ii) que el cargo desempefiado se encuentre dentro de los
niveles directivo, asesor, ejecutivo, profesional, técnico, administrativo y operativo,
y iii) que en la calificacién de servicios anual se obtenga mas del 90% del total de
puntos posibles.

PRIMA TECNICA POR EVALUACION DE DESEMPENO - Perdida. Restriccion
en el campo de aplicacion

el articulo 11 del Decreto en mencion previo las condiciones para la pérdida del
derecho, y precisé la temporalidad de su goce. Concretamente sefialé que el
derecho a la prima técnica por evaluacion de desempefio se perderia: a). Por retiro
del empleado de la Entidad a la cual presta sus servicios; b). Por la imposicion de
sancién disciplinaria de suspension en el ejercicio de las funciones, caso en el cual
el empleado solo podra volver a solicitarla transcurridos dos (2) afios, contados a
partir de la fecha de ejecutoria de la providencia mediante la cual se impuso la
sancion, siempre y cuando el empleo continle siendo susceptible de asignacion
de prima técnica; y c). Por obtener el empleado calificacion 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. Ocurrida alguna de las
causales mencionadas, el goce de la prima técnica por evaluacion de desempefio
operaria de manera automatica, es decir, una vez en firme el acto de retiro del
servicio, el de imposicidon de la sancion disciplinaria, o efectuada la respectiva
calificacion de servicios, lo que supone la anualidad del goce de dicha prestacion
econOmica, por virtud de la periodicidad que observa el sistema de calificacién de
servicios. Ahora, con la expedicion del Decreto 1724 de 1997, el Gobierno
Nacional modificé el régimen general y las normas especiales existentes en
materia de prima técnica restringiendo su campo de aplicacion a los niveles
directivo, asesor y ejecutivo Unicamente, lo que implic6 en cuanto a la prima
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técnica por evaluacion de desempefio la eliminacion de los niveles profesional,
administrativo, técnico y operativo, como susceptibles de su asignacion.

PRIMA TECNICA POR EVALUACION DE DESEMPENO - Régimen de
transicion. Derecho adquirido

No obstante, el mencionado Decreto preservo el derecho a la prima técnica por
evaluacion de desempefio de quienes a la fecha de su entrada en vigencia lo
habian consolidado de conformidad con la normatividad anterior, para el caso
concreto, a la luz de las disposiciones contenidas en los Decretos 1661, 2164 de
1991 y el Acuerdo 024 de 1991, al precisar en su articulo 4° lo siguiente:
ARTICULO 4o. Aquellos empleados a quienes se les haya otorgado prima técnica,
gue desempefien cargos de niveles diferentes a los sefialados en el presente
Decreto, 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. Asi, el régimen de transicidn alli previsto permitio
gue quienes hubiesen reunido los requisitos para acceder a la prima técnica con
anterioridad al 11 de julio de 1997, preservaran o continuaran disfrutando de dicho
beneficio econdmico hasta su retiro de la Entidad o hasta que se cumpliera alguna
de las condiciones para su pérdida. Al respecto, debe precisarse que la expresion
“otorgado” contenida en la norma transcrita no contrae los efectos del régimen de
transicion Unicamente a quienes se encontraran disfrutando efectivamente de una
prima técnica, a quienes tuviesen un acto expreso de reconocimiento de la misma,
0 a quienes hubiesen reclamado con anterioridad de su vigencia el derecho, como
equivocadamente se ha entendido, sino que abarca a todos aquellos empleados
gue aun sin acto de reconocimiento o sin haber elevado la solicitud pertinente,
hubiesen consolidado su derecho con anterioridad a la entrada en vigencia del
Decreto 1724, el 11 de julio de 1997 de conformidad con la normatividad general o
especial que les venia cobijando.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “A”

CONSEJERO PONENTE: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

Bogota D.C., diez (10) de noviembre de dos mil diez (2010).-

Radicacion No. 25000 2325 000 2006 02826 01 (2273-07)

Actor: CONSUELO ARIAS TRUJILLO.

Demandado: DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA
-D.AFP.-.

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 5 de julio
de 2007, en la que se denegaron las pretensiones de la demanda interpuesta por
la sefiora Consuelo Arias Trujillo contra el Departamento Administrativo de la
Funcion Publica -D.A.F.P.-, en procura del reconocimiento y pago de la prima
técnica por evaluacion de desempernio.



|. ANTECEDENTES
1. LA ACCION

La actora, mediante apoderado judicial y en ejercicio de la accién de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho consagrada en el articulo 85 del C.C.A., demandd
ante el Tribunal la nulidad: i) del Oficio del 7 de julio de 1995, por medio del cual el
Director Nacional del Departamento Administrativo de la Funcidon Publica -
D.A.F.P.- le informé la imposibilidad de atender su solicitud de asignacion de prima
técnica en ausencia de presupuesto dentro de la Entidad para tal efecto; ii) del
acto ficto negativo configurado respecto del derecho de peticion elevado el 24 de
junio de 2002, en el que se solicito nuevamente el reconocimiento de la prima
técnica por evaluacion de desemperio, y iii) del Oficio No. 2005EE9700 del 25 de
octubre de 2005, en el que el Director Nacional del Departamento Administrativo
de la Funcion Publica -D.A.F.P.- neg6 definitivamente el reconocimiento y pago de
la prima técnica por evaluacidon de desempefio reclamada mediante diversos
derechos de peticion desde el 5 de julio de 1995 (fl. 2).

A titulo de restablecimiento del derecho, solicitd que se condene a la demandada
al reconocimiento de la prima técnica por evaluacion de desempefio desde el afio
1995, de conformidad con los dispuesto en la Resolucion No. 8793 del 29 de mayo
del 1992 expedida por el Departamento Administrativo de la Funcién Publica, asi
como al pago de las sumas causadas por dicho concepto desde el dia en que la
actora obtuvo el derecho y mientras demuestre la continuidad del mismo a la luz
de lo establecido en el Decreto Ley 1661 de 1991; demando ademas el pago de
los intereses de mora respectivos, el reajuste de la condena y el cumplimiento de
la sentencia favorable en los términos de los articulos 176y 177 del C.C.A..

2. FUNDAMENTOS FACTICOS
Se presentaron como sustento de las pretensiones los siguientes hechos:

La sefiora Consuelo Arias Trujillo prestd sus servicios al Departamento
Administrativo de la Funcion Publica -D.A.F.P.-, en forma ininterrumpida desde el
2 de septiembre de 1986, hasta la fecha.

Durante el tiempo de servicios prestados desempefid en propiedad diferentes
cargos del Nivel Profesional en los que obtuvo la respectiva inscripcion en el
Escalafon de Carrera Administrativa.

Con la expedicion de los Decretos 1661 y 2164 de 1991, el Gobierno Nacional
cred y reglamento la prima técnica en la modalidad de evaluacion de desempefio,
con lo que se gener6 el derecho para los empleados del Nivel Profesional que
reunieran los requisitos alli establecidos. En cumplimiento de las mencionadas
disposiciones, el Departamento Administrativo del Servicio Civil, hoy de la Funcién
Publica, expidio la Resolucion No. 8793 el 29 de mayo de 1992, modificada por la
Resolucion No. 774 del 20 de diciembre de 2002, adoptando y regulando la
asignacion de la prima técnica por evaluacion de desempefio para los empleados
de la Entidad.

En vigencia de las disposiciones citadas, la actora elevé ante el Departamento
Administrativo de la Funcion Publica, multiples solicitudes de reconocimiento y
pago de la prima técnica en mencion, la primera de ellas el 5 de julio de 1995,
respecto de la cual se le informo la realizacion de los tramites pertinentes ante el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico con el fin de obtener los recursos
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presupuestales para atender su peticion; luego, mediante escrito del 24 de junio
del 2002, se reitero la peticion anterior sin que se obtuviese respuesta alguna al
respecto. Por dltimo, con Oficio del 23 de junio de 2005 se elevé nuevamente
peticion en aras del reconocimiento aludido, resuelto de fondo por Ila
Administracion a través del acto ahora demandado -Oficio No. 2005EE9700 del 25
de octubre 2005-, en el que se neg6 definitivamente el otorgamiento de la prima
técnica por evaluaciéon de desempefio reclamada, por ausencia de presupuesto
para tal efecto.

La demandante desde el afio 1994 y sucesivamente, ha obtenido calificaciones
superiores al 90% que acreditan su derecho a la prima técnica por evaluacion de
desempeiio, salvo en los afios 2001 a 2002, 2002 a 2003 y 2003 a 2004, periodos
en los que no fue calificada con ocasién de situaciones de encargo pero que
finalmente no impiden la continuidad del derecho reclamado, toda vez que las
normas de carrera ordenan que en tales casos la calificacién definitiva del periodo
anual correspondera a la ultima obtenida en el cargo de carrera, de conformidad
con los dispuesto en los articulos 107 (paragrafo 2°) y 108 del decreto 1572 de
1998, normatividad vigente durante las citadas anualidades.

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Manifiesta que con los actos acusados se violaron las siguientes disposiciones
constitucionales y legales: articulos 2°, 6°, 13 y 25 de la Constitucion Politica; del
1° al 6° lit. c) del Decreto 1661 de 1991; 1°, 5° y 9° inc. 3° del Decreto 2164 de
1991; 1°inc. 3° del Decreto 2573 de 1991 y demas disposiciones concordantes.

Afirma que la Administracién viol6 las normas supralegales y legales citadas al
desconocer el derecho de la demandante a la prima técnica por evaluacion de
desemperio, pues al cumplir los supuestos de hecho que éstas consagran (90%
en su calificacion de servicios) debid proceder al reconocimiento respectivo y no
privarla injustificadamente del incentivo mensual consolidado so pretexto de
ausencia de disponibilidad presupuestal para tal efecto.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Admitida la demanda mediante auto del 16 de mayo del 2006 (fl. 77) y surtidas las
notificaciones de rigor (fl. 79 y 95 vto), la parte demandada acudié oportunamente
a dar contestacion al libelo (fl. 63).

Propuso como excepciones la caducidad de la accion, la ineptitud sustantiva de la
demanda, la falta de competencia y la prescripcion e inexistencia del derecho
reclamado, debidamente sustentadas dentro del escrito de oposicion.

Sefiald que respecto del Oficio del 5 de julio de 1995 y el acto presunto
demandado configurado debia declararse la caducidad de la accion por su
ejercicio extemporaneo.

Ahora, que de conformidad con los articulos 488 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo, 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral y 41 del Decreto 3135 de 1968,
el término de prescripcion para el cobro de los derechos laborales es de 3 afios,
por lo que los derechos que eventualmente se hubiesen consolidado a favor de la
actora se encuentran prescritos.
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Dijo ademas, que la demanda era inepta por cuanto no se precisaron los cargos
de inconstitucionalidad e ilegalidad que se le imputaban a los actos administrativos
demandados y que ademas estos no integraban una proposicion juridica
completa, al no demandarse la nulidad del acto presunto negativo que resolvio de
manera definitiva la peticiéon formulada por la actora el 5 de julio de 1995.

En cuanto a la falta de competencia, afirm6 que ésta correspondia en primera
instancia a los Juzgados Administrativos por virtud de la cuantia del negocio
discriminada en el hecho 2.5 del libelo demandatorio.

En cuanto al derecho en discusion afirmé que el cargo profesional desempefiado
por la actora fue excluido de aquellos susceptibles del reconocimiento de prima
técnica por evaluacion de desempefio a partir del Decreto 1724 de 1997, raz6n por
la que resultaba improcedente cualquier reconocimiento al respecto durante los
afos reclamados.

II. LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca declar6 parcialmente probada la
excepcion de caducidad respecto del Oficio del 7 de julio de 1995 y el acto
presunto negativo derivado de la solicitud del 24 de junio del 2002, adelant6 el
juicio de legalidad propuesto unicamente frente al acto administrativo contenido en
el Oficio No. 2005EE9700 del 25 de octubre del 2005 y luego del andlisis de fondo
del asunto, neg6 las suplicas de la demanda (fl. 140).

Del examen normativo aplicable al caso concreto y de las pruebas allegadas al
expediente concluyé que si bien la actora pudo haber sido beneficiaria del réegimen
de transicién contenido en el Decreto 1724 de 1997, en virtud del cual se le
preservaria el régimen de prima técnica anterior resultando viable su
reconocimiento, perdié dicho beneficio al no demandar en tiempo los actos que le
negaron el derecho o guardaron silencio respecto del mismo, de manera que al no
acudir oportunamente ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa no puede
darse aplicacion a dicha preceptiva.

Sefialo ademas, que para la fecha en que la demandante elevo su tercera
solicitud, resuelta mediante el Oficio 2005EE9700 del 25 de octubre de 2005, es
decir, para el 23 de junio del mismo afo, se encontraba vigente el Decreto 1336
de 2003 que modifico el régimen de prima técnica, otorgandola en sus diferentes
modalidades Unicamente para quienes se desempefiaran en los empleos de los
Niveles Directivo, Jefe de Oficina Asesora y Asesor, adscritos a los despachos del
Ministro, Viceministro, Director de Departamento Administrativo, Superintendente y
Director de Unidad Administrativa Especial o sus equivalentes, lo que excluia el
nivel profesional ostentado por la actora de dicho beneficio.

Asi, precis6 que al reclamarse el derecho en vigencia del Decreto 1336 de 2003
gue no preveia prima técnica para el Nivel Profesional y al no encontrarse
amparada la situacion de la actora por alguno de los régimenes de transicion
previstos tanto en la normatividad en mencién como en el Decreto 1724 de 1997,
se tornaban improcedentes la pretensiones incoadas.

lll. DE LA APELACION
La parte demandante, inconforme con la decision de primera instancia la apela a

fin de que sea revocada y en su lugar se acceda a las suplicas de la demanda (fl.
172).
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Insiste en la procedencia del reconocimiento de la prima técnica por evaluacion de
desempeiio en razon del cabal cumplimiento de los requisitos legales establecidos
para su concesion.

Afirma la imposibilidad de declarar la caducidad de la accién respecto de los actos
acusados, toda vez que entratandose de una prestacion periddica se configura la
excepcion a la regla general de los cuatro (4) meses establecida en el articulo 136
del C.C.A., permitiéndose su impugnacion en cualquier tiempo aun cuando su
contenido haya sido negativo respecto del derecho en discusion.

Asi, desvirtuada la caducidad respecto de los actos demandados, precisa la
incursion de la actora dentro del régimen de transicion contenido en el articulo 4°
del Decreto 1724 de 1997, que le permite acceder y mantener el derecho a la
prima técnica por evaluacion de desempefio durante los afios reclamados en
razon a la consolidacién del derecho con anterioridad a la expedicion de dicha
preceptiva.

Por ultimo, solicita que se tenga en cuenta que al no darse por parte de la Entidad

demandada una negativa expresa frente a los derechos de peticién elevados por
la demandante en procura del reconocimiento de la prima técnica, se produjo un
aplazamiento de la decision prolongado en el tiempo, aduciendo ilegalmente la
ausencia de presupuesto para adoptar la decision correspondiente.

El recurso de apelacion fue admitido mediante providencia del 29 de febrero de
2008 (fl. 181); luego, por medio de auto del 30 de mayo de 2008 (fl. 183), se corrid
traslado para alegatos de conclusion, término del que hicieron uso oportunamente
las partes para reiterar su posicion juridica dentro de la litis. Posteriormente, se
expidié auto de mejor proveer el 24 de septiembre de 2009, solicitando algunos
documentos a fin de esclarecer puntos dudosos necesarios para la resolucién de
fondo del asunto propuesto (fl. 211).

Surtido el tramite legal, allegados los documentos requeridos y al no observarse
causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a decidir el mérito del
asunto.

V. CONSIDERACIONES
1. CUESTION PREVIA

Propone la parte apelante en primer lugar la improcedencia de la excepcion de
caducidad declarada por el a quo respecto de algunos de los actos acusados. Asi,
previo a abordar el fondo del asunto procede la Sala a emitir pronunciamiento al
respecto, en aras de verificar el presupuesto procesal de oportunidad en el
ejercicio de la accion y de delimitar en ultimas el objeto del juicio de legalidad
subjetivo propuesto.

El marco del litigio planteado dentro del libelo introductorio por la demandante
persigue en sintesis la nulidad de los siguientes actos administrativos: i) Oficio del
7 de julio de 1995, por medio del cual el Director Nacional del Departamento
Administrativo de la Funcion Puablica -D.A.F.P.- informd a la actora la imposibilidad
de atender su solicitud de asignacion de prima técnica en ausencia de
presupuesto dentro de la Entidad para tal efecto; ii) Acto ficto negativo configurado
respecto del derecho de peticion elevado por ésta el 24 de junio de 2002, en el
gue solicitd nuevamente el reconocimiento de la prima técnica por evaluaciéon de
desempeiio, y iii) Oficio No. 2005EE9700 del 25 de octubre de 2005, en el que el
Director Nacional del Departamento Administrativo de la Funcion Publica -
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D.A.F.P.- neg6 definitivamente el reconocimiento y pago de la prima técnica por
evaluacion de desempefio reclamada mediante diversos derechos de peticion
desde el 5 de julio de 1995 (fl. 2).

La demanda propuesta fue presentada por la parte actora el 27 de febrero de
2006, segun se observa a folio 59 del expediente.

La situacion procesal anterior llevo al a quo a afirmar la caducidad de la accion
respecto de los dos primeros actos demandados, es decir, frente al Oficio del 7 de
julio de 1995 y al Acto ficto negativo derivado del derecho de peticion elevado el
24 de junio de 2002 por la actora, por virtud de la excesiva extemporaneidad de su
ejercicio en atencion de la regla general contenida para las acciones de Nulidad y
Restablecimiento en el articulo 136 del C.C.A..

Lo primero que debe precisar la Sala al respecto es, que a diferencia de lo
expresado por el a quo, en el presente caso se configura en razén del derecho en
discusidn, la excepcion a la regla general de caducidad contenida en el numeral 2°
del articulo 136 del C.C.A que impone el ejercicio de la accion subjetiva de
anulacion dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la publicacion, notificacion,
comunicacion o ejecucion del acto particular y concreto demandado.

En efecto, tratandose la prima técnica por evaluaciéon de desempefio de una
prestacion periddica, la nulidad tanto de los actos que reconocen como de los
gue niegan tal derecho pueden ser demandada en cualquier tiempo sin perjuicio
en cada caso de la prescripcibn de los pagos causados y no reclamados
oportunamente. Dicha posicion responde a la reinterpretacion del articulo en
mencion, efectuada dentro de la sentencia del 2 de octubre de 2008 por la Seccién
Segunda-Subseccion A de ésta Corporacion y acogida en diversos
pronunciamientos a partir de la fecha,* en donde se concluyé que la excepcion a la
regla de caducidad que durante afios se aplicaba Uunicamente a aquellos actos que
reconocian en sentido estricto una prestacion periddica, debia aplicarse
indiscutiblemente también a los actos que las negaban, desplazando la
interpretacion literal que hasta ahora se habia impreso a dicha regla procedimental
y remplazandola por una mas razonable y armoénica en funcidbn de la
materializacion del derecho sustancial y en armonia con las normas
constitucionales que amparan los derechos laborales.

Asi las cosas, queda desvirtuada la extemporaneidad en el ejercicio de la accion
gue impidié al a quo revisar los actos mencionados y analizar el derecho en
discusion desde el afio 1995.

Ahora, superada la excepcidon de caducidad que equivocamente encontro
configurada el a quo, observa la Sala que tanto el Oficio del 7 de julio de 1995
como el acto ficto negativo demandado no pueden ser objeto de pronunciamiento
judicial, como quiera que el primero no constituye acto administrativo pues de su
contenido se infiere que se trata de un acto de caracter informativo que no
contiene decision de fondo ni definitiva respecto del derecho a la prima técnica en
discusion, toda vez que la Administracion se abstuvo de resolver el asunto en
ausencia de disponibilidad presupuestal difiriendo la oportunidad para hacerlo; y
en cuanto al segundo opero la extincidon de los presupuestos que le configuraron y

! Sentencia del 2 de octubre de 2008, Rad. Interno 0363-08; Sentencia del 12 de febrero de 2009, Rad. Interno 1971-06;
Sentencia del 26 de marzo de 2009, Rad. Interno 0710-08. C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren. Sentencia del 29 de
enero de 2009, Rad. Interno 2008-0827. C.P. Luis Rafael Vergara Quintero. Sentencia del 10 de septiembre de 2009,
Rad. Interno 2009-00655-00. C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila. Sentencia del 19 de noviembre de 2009, Rad.
Interno 0055-08, C.P. Alfonso Vargas Rincén. Auto del 16 de julio de 2009. Rad. Interno 0888-09, C.P. Victor Hernando
Alvarado Ardila.
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de la ficcion juridica que representa, al mediar acto expreso posterior que resolvid
de fondo la solicitud y materializé la voluntad de la Administracion respecto de las
diferentes peticiones elevadas por la actora desde el 5 de julio de 1995, contenido
en el Oficio 2005EE9700 del 25 de octubre de 2005.

Evidentemente, la actuacion administrativa adelantada por la actora inicio
mediante derecho de peticion el 5 de julio de 1995 (fl. 9), en procura del
reconocimiento y pago de la prima técnica por evaluacion de desempefio de
conformidad con lo dispuesto en los Decretos 1661 y 2164 de 1991 como
prestacion de tracto sucesivo, sin que en ultimas recibiera respuesta afirmativa o
negativa al respecto, tal como se observa en el Oficio del 7 de julio de 1995 (fl. 4),
en donde el pronunciamiento expreso de la Administracion frente al derecho
reclamado quedd6 en suspenso en procura de la obtencion de los recursos para
atender la solicitud; posteriormente, la actora reiter6 su derecho de peticion
mediante escrito del 24 de junio de 2002 (fl. 10) sin que recibiera respuesta por
parte de la entidad demandada. Por ultimo, mediante derecho de peticion del 23
de junio de 2005 insisti6 en una respuesta expresa frente al derecho solicitado
desde el afio 1995 y pidio superar el asunto presupuestal que habia impedido el
despacho favorable de su reclamacion, frente a lo cual el Director del
Departamento Administrativo de la Funcion Puablica con Oficio 2005EE9700 del 25
de octubre de 2005 decidio responder desfavorablemente, negando expresamente
el derecho a la prima técnica por evaluacion de desempefio reclamada por la
actora desde el aflo 1995, tal como se observa a folio 2 del expediente.

Lo anterior permite concluir a la Sala en aras de esclarecer el marco real de
analisis judicial frente a la litis: 1) la imposibilidad de adelantar control de legalidad
respecto del Oficio del 7 de julio de 1995, por tratarse éste de un acto de tramite
gue no puso fin a la actuacion administrativa iniciada por la interesada, 2) la
extincion del acto ficto negativo acusado por virtud de la manifestacion expresa de
la voluntad de la Administracion mediante el Oficio del 25 de octubre de 2005,
pues de conformidad con el articulo 60 del C.C.A., la Administracion puede emitir
pronunciamiento frente a cualquier solicitud pese a la configuracion del silencio
administrativo negativo, mientras el interesado no haya acudido ante la jurisdiccion
de los contencioso administrativo, 3) que el acto que efectivamente resolvio la
solicitud de la sefiora Consuelo Arias Trujillo y puso fin a la actuacion
administrativa por ésta adelantada decidiendo de fondo su pretension laboral, fue
el Oficio 2005EE9700 del 25 de octubre de 2005, razén por la que es frente a éste
gue debe agotarse el andlisis judicial demandado, y 4) que las diferentes
solicitudes elevadas por la actora hacen parte de una sola actuacién administrativa
hasta el momento en que la Administracion resolvié de fondo el asunto.

Bajo las consideraciones anteriormente expuestas, la Sala revocara la decision del
a quo respecto de los actos acusados, para en su lugar proferir decision inhibitoria
frente al Oficio del 7 de julio de 1995 y al acto ficto negativo demandados,
abordando el estudio de legalidad del Oficio No. 2005EE9700 del 25 de octubre de
2005, en funcién del derecho a la prima técnica reclamado desde el afio 1995.

2. PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a la Sala revisar la legalidad del Oficio 2005EE9700 del 25 de
octubre de 2005, en orden a determinar si asiste o no derecho a la demandante al
reconocimiento y pago de la prima técnica por evaluacion de desempefio durante
los afios 1995, 1996, 1997, 1998, 1999, 2000, 2001, 2002, 2003, 2004 y 2005 de
conformidad con las normas aplicables y los documentos aportados para acreditar
su derecho.
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El problema juridico expuesto, impone revisar la normatividad general y especial
gue consagra éste beneficio, en aras de definir su ambito de aplicacion, los
requisitos y las restricciones que permitan esclarecer la existencia del derecho en
el sub examine, para lo cual se discurrira de la siguiente manera:

3. MARCO NORMATIVO DE LA PRIMA TECNICA- CRITERIOS GENERALES
PARA SU ASIGNACION.

La prima técnica en principio fue creada como un reconocimiento econémico para
atraer o mantener al servicio del Estado a funcionarios o empleados altamente
calificados, requeridos para el desempefio de cargos cuyas funciones demanden
la aplicacidbn de conocimientos técnicos o cientificos especializados o para la
realizacion de labores de direccion y de especial responsabilidad, de acuerdo con
las necesidades especificas de cada Organismo.

Con la expedicion de la Ley 60 de 1990 el Congreso de la Republica confirio
facultades extraordinarias al Presidente para modificar el régimen de prima técnica
en las distintas Ramas y Organismos del Sector Publico, a fin de que se regulara
su concesion no solo bajo el criterio de formacion avanzada y experiencia
calificada sino que ademas se permitiera su pago ligado a la evaluacion de
desempefio, facultades que se extendieron a la definicidon del campo de aplicacion
de dicho reconocimiento, al procedimiento y a los requisitos para su asignacion a
los empleados del Sector Publico del Orden Nacional.?

En ejercicio de las facultades conferidas, el Presidente de la Republica expidi6 el
Decreto Ley 1661 de 1991, por medio del cual se modifico el régimen de prima
técnica existente y se defini6 el campo de aplicacibn de dicho beneficio
econdmico, concretando como criterios para su asignacion en primer lugar el de
formacion avanzada y experiencia calificada y en segundo lugar el éptimo
desempeiio en el cargo, determinado por la evaluacion de desempefio, lo que
guedé consignado en los siguientes términos:

“ARTICULO 1lo. DEFINICION Y CAMPO DE APLICACION. La Prima
Técnica es un reconocimiento econémico 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 aplicacibn de conocimientos técnicos o
cientificos especializados o la realizacion de labores de direccién o
de especial responsabilidad, de cuerdo 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, segln se determina mas
adelante, los funcionarios o empleados de la Rama Ejecutiva del
Poder Publico.”

2LEY 60 DE 1990 Articulo 20._ De conformidad con el ordinal 12 del articulo 76 de la Constitucién Politica, revistese al
Presidente de la Republica de facultades extraordinarias por el término de seis (6) meses, contados a partir de la vigencia
de la presente ley, para adoptar las siguientes medidas en relacién con los empleos de las distintas ramas y organismos del
poder publico. (...)

30. Madificar 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 y sin que constituya factor salarial. Para el efecto, se determinara el campo y
la temporalidad de su aplicacion, y el procedimiento, requisitos y criterios para su asignacion.
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La prima técnica se reformuld6 entonces como un estimulo econdémico
exclusivamente para los servidores publicos de la Rama Ejecutiva del Poder
Pablico del Orden Nacional a fin de garantizar su permanencia al servicio del
Estado como consecuencia de su alto perfil para el ejercicio de cargos que
demanden tal especialidad o como reconocimiento al desempefio en el cargo.

Por su parte, el Decreto Reglamentario 2164 de 1991 precisé, que tendrian
derecho a la prima técnica bajo los criterios anteriormente mencionados los
empleados de los Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias,
Establecimientos Publicos, Empresas Industriales y Comerciales del Estado y
Unidades Administrativas Especiales, de donde se concluye en primer lugar que
los empleados del Departamento Administrativo de la Funcion Publica, Organismo
del Nivel Central del Orden Nacional,® son destinatarios directos de dicha
normatividad y pueden ser objeto del otorgamiento del beneficio alli consagrado en
cualquiera de sus modalidades.

Ahora, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 4° del Decreto Ley 1661
de 1991 y 10° del Decreto Reglamentario 2164 del mismo afo, el beneficio de la
prima técnica una vez reunidos los requisitos para su asignacion, en cualquiera de
sus dos modalidades pero de manera excluyente en tanto media la prohibicion de
asignar mas de una prima técnica, es netamente econémico y consiste en el
otorgamiento de un porcentaje de la asignacion basica mensual que corresponda
al empleo del funcionario o empleado al que se concede, que no podra ser
superior al 50% de la misma, reajustable en la misma proporcion en que varie la
asignacion basica mensual de acuerdo a los reajustes salariales que ordene el
Gobierno.

En aras del reconocimiento de dicho beneficio en cada Entidad de la Rama
Ejecutiva del Orden Nacional, el Gobierno ordendé a cada una de éstas en el
articulo 9° del Decreto 1661 de 1991 y su reglamentario (articulo 7°), la
expedicion, dentro de los limites consagrados en dicha normatividad general, de
regulaciones internas (resoluciones o acuerdos de juntas, consejos directivos o
consejos superiores), dirigidas a adoptar las medidas pertinentes para aplicar el
régimen de prima técnica para sus empleados de acuerdo con las necesidades
especificas de cada Entidad u Organismo y la politica de personal que adopten.

Asimismo, en los articulos 5° y 6° ibidem se estableci6 como competente para
asignar dicho beneficio al Jefe de cada Organismo, quien luego de la solicitud y
verificacion de los requisitos exigidos segun el criterio respectivo, debe proferir la
Resolucién de asignacién debidamente motivada, previa expedicion del respectivo
certificado de disponibilidad presupuestal.

Al respecto, debe precisar la Sala que si bien las normas citadas parecieran
condicionar el reconocimiento de la prima técnica de un lado a las necesidades
especificas de cada Entidad y de otro a la disponibilidad presupuestal existente
para su pago, lo cierto es que ninguno de tales aspectos constituye 6bice para que
una vez configurados los requisitos para su otorgamiento, es decir, cumplidos
cada uno de los elementos definidos en la norma para la asignacion de la prima
técnica, se expida el respectivo acto administrativo.

En efecto, 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 asignacioén, los niveles y cargos susceptibles
de su otorgamiento, los requisitos especificos en cada caso para su consolidacion,

3 Articulo 8 de la Ley 19 de 1958. Articulos 38, 39y 65 de la Ley 489 de 1998.
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la cuantia limite de asignacion y el procedimiento a solicitud de parte que debe
adelantar quien configure el derecho a su favor en aras de 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 precision y adaptacion de dicho régimen
general a las condiciones especiales de cada estructura y planta de personal
en las Entidades del Orden Nacional inicialmente mencionadas y a la
definicion de la cuantia dentro del rango sefialado en la norma general.

Asimismo, la prevision respecto de la existencia de certificado de disponibilidad
presupuestal previo otorgamiento de la prima técnica, no impide la configuracion
legal del derecho ni su reconocimiento, pues como en otras oportunidades lo ha
manifestado esta Corporacion,* ello constituye un procedimiento obligatorio de
orden presupuestal que obedece al principio constitucional de legalidad en el gasto
publico, cuya finalidad es garantizar la existencia de recursos para el pago de la
prima técnica dentro de la respectiva vigencia presupuestal, pero no un requisito
adicional o condicién legal para su reconocimiento. Al respecto, la Corte
Constitucional en sentencia C-018 de 1996, al estudiar la constitucionalidad del
paragrafo unico del articulo 6° del Decreto Ley 1661 de 1991, declar6 exequible
tal disposicion, precisando lo siguiente:

“De esa forma, el certificado de que trata el paragrafo acusado, tiene como
fundamento juridico, asegurar la existencia de recursos para el reconocimiento
de la prima técnica, con lo que se hacen efectivos los principios superiores de
legalidad y de la disponibilidad presupuestal.

Por lo tanto, al exigirse el certificado de disponibilidad presupuestal, en el caso
de la prima técnica, no resultan vulneradas las normas constitucionales, ya que
si bien ésta se traduce en un reconocimiento econémico con el cumplimiento de
los requisitos legales pertinentes, debe sujetarse a las normas presupuestales
tanto constitucionales como legales anteriormente citadas, sin que ello implique
tampoco desmedro o desconocimiento del derecho de sus beneficiarios a
percibirlo.

Cabe advertir finalmente, que de conformidad con lo sefialado en el literal ¢) del
articulo 60. del Decreto materia de examen constitucional, cuando el candidato
cumple con los requisitos respectivos, el Jefe del organismo esta en la
obligacion de proferir en todo caso, la correspondiente resolucion de
asignacion de prima técnica; desde luego que el pago solamente puede
hacerse efectivo en los términos del paragrafo demandado, previa la
expedicion del certificado de disponibilidad presupuestal, de acuerdo con lo
expuesto en esta providencia.” (Resalta la Sala)

Lo anterior excluye el certificado de disponibilidad presupuestal como limite para el
reconocimiento de la prima técnica en sus diversas modalidades de asignacion, lo
gue permite preestablecer para el sub examine que cumplidos los requisitos de
indole subjetivo establecidos en la Ley general y dentro del marco de ésta, las
reglas establecidas al interior de cada Entidad, surge para el empleado el derecho
a la prima técnica, bien por el criterio de formacion avanzada y experiencia
calificada o bien por el factor de desempefio en el cargo, definible a partir de la
calificacibn obtenida en la respectiva evaluacion del desempefio, cuyo
reconocimiento mediante acto administrativo y definicion del porcentaje aplicable
corresponde al Jefe del Organismo respectivo, previa solicitud del empleado sujeto
del derecho.®

4 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 3 de mayo de 2001, Exp. 1326-01, C.P.
Augusto Trejos Jaramillo. Seccion Segunda, Subseccion A, Sentencias del 17 de abril de 2008 y del 21 de
octubre de 2009, Rads. 2351-06 y 2356-07 respectivamente, C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

5 Articulo 6° del Decreto 1661 de 1991.
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3. MARCO NORMATIVO I~ESPECiFICO DE LA PRIMA TECNICA POR
EVALUACION DE DESEMPENO.

Como ya se expreso, el Decreto 1661 de 1991 establecié dicho reconocimiento
como estimulo al desempefio del cargo en todos los niveles de empleo de la Rama
Ejecutiva del Orden Nacional, en donde se encuentra ubicado organicamente el
Departamento Administrativo de la Funcion Publica -D.A.F.P.-.

Por su parte, el Decreto Reglamentario 2164 de 1991 precis6é en su articulo 4°,
gue tendrian derecho a la prima técnica por evaluacion del desempefio los
empleados que ejerzan en propiedad cargos en los niveles directivo, asesor,
ejecutivo, profesional, técnico, administrativo y operativo, o sus equivalentes en los
sistemas especiales, 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 sintesis los requisitos para su asignacion se concretan en: i) el desempefio del
empleo en propiedad, ii) que el cargo desempefado se encuentre dentro de los
niveles directivo, asesor, ejecutivo, profesional, técnico, administrativo y operativo,
y iii) que en la calificacion de servicios anual se obtenga mas del 90% del total de
puntos posibles.

Ahora, el articulo 11 del Decreto en mencion previo las condiciones para la pérdida
del derecho, y precisé la temporalidad de su goce. Concretamente sefiald que el
derecho a la prima técnica por evaluacion de desempefio se perderia:

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

b). Por la imposicién de sancion disciplinaria de suspension en el ejercicio de las
funciones, caso en el cual el empleado solo podra volver a solicitarla transcurridos
dos (2) afos, contados a partir de la fecha de ejecutoria de la providencia
mediante la cual se impuso la sancion, siempre y cuando el empleo contintde
siendo susceptible de asignacion de prima técnica; y

c). Por obtener el empleado calificacion de servicios en porcentaje inferior al
establecido en el articulo 5° de este Decreto o porque hubieren cesado los motivos
por los cuales se asigno.

Ocurrida alguna de las causales mencionadas, el goce de la prima técnica por
evaluacion de desempefio operaria de manera automatica, es decir, una vez en
firme el acto de retiro del servicio, el de imposicion de la sancién disciplinaria, o
efectuada la respectiva calificacién de servicios, lo que supone la anualidad del
goce de dicha prestacion econémica, por virtud de la periodicidad que observa el
sistema de calificacion de servicios.

En cuanto a su otorgamiento, resulta necesario aclarar que el derecho aludido no
depende de la facultad discrecional de la autoridad competente en cada Entidad
para su asignacion, ni de la expedicion del certificado de disponibilidad
presupuestal, sino que, una vez constatado el cumplimiento de los requisitos
establecidos en la Ley, se impone su reconocimiento y la expedicién del acto
administrativo respectivo, tal como se preciso inicialmente.

Ahora, con la expedicion del Decreto 1724 de 1997, el Gobierno Nacional modifico
el régimen general y las normas especiales existentes en materia de prima técnica
restringiendo su campo de aplicacion a los niveles directivo, asesor y ejecutivo
Gnicamente, lo que implic6 en cuanto a la prima técnica por evaluacion de
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desempefio la eliminacion de los niveles profesional, administrativo, técnico y
operativo, como susceptibles de su asignacion.

No obstante, el mencionado Decreto preservo el derecho a la prima técnica por
evaluacion de desempefio de quienes a la fecha de su entrada en vigencia lo
habian consolidado de conformidad con la normatividad anterior, para el caso
concreto, a la luz de las disposiciones contenidas en los Decretos 1661, 2164 de
1991 y el Acuerdo 024 de 1991, al precisar en su articulo 4° lo siguiente:

ARTICULO 40. 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
0 hasta que se cumplan las condiciones para su pérdida,
consagradas en las normas vigentes al momento de su
otorgamiento. (Se resalta)

Asi, el régimen de transicion alli previsto permiti6 que quienes hubiesen reunido
los requisitos para acceder a la prima técnica con anterioridad al 11 de julio de
1997, preservaran o continuaran disfrutando de dicho beneficio econdémico hasta
su retiro de la Entidad o hasta que se cumpliera alguna de las condiciones para su
pérdida.

Al respecto, debe precisarse que la expresion “otorgado” contenida en la norma
transcrita no contrae los efectos del régimen de transicion Unicamente a quienes
se encontraran disfrutando efectivamente de una prima técnica, a quienes tuviesen
un acto expreso de reconocimiento de la misma, o a quienes hubiesen reclamado
con anterioridad de su vigencia el derecho, como equivocadamente se ha
entendido, sino que abarca a todos aquellos empleados que aun sin acto de
reconocimiento o sin haber elevado la solicitud pertinente, hubiesen consolidado
su derecho con anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto 1724, el 11 de
julio de 1997 de conformidad con la normatividad general o especial que les venia
cobijando.

Asi las cosas, pese a la restriccion del derecho a la prima técnica por evaluacion
de desempefio a partir del afio 1997, los empleados que consolidaron su derecho
antes del 11 de julio del mismo afio, aunque no les haya sido reconocido por la
Administracion, cuentan con un derecho adquirido que ingresé a su patrimonio por
el cumplimiento de los requisitos establecidos en la norma, que pueden exigir y
mantener a la luz de la normatividad anterior, siempre y cuando no se encuentren
afectados por las causales de pérdida del derecho anteriormente referidas, con
observancia en cuanto a su reclamacion del fendémeno prescriptivo, desde luego.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto y para efectos de la resolucion del
asunto planteado en el sub examine, debe anotarse ademas, que a partir de la
expedicion del Decreto 1724 de 1997 y salvo el régimen de transicion explicado, el
Nivel Profesional que ostentaba en propiedad la actora segun se precisard mas
adelante, desaparecio de aquellos susceptibles de otorgamiento de prima técnica
por evaluacion de desempefio. En efecto, regulaciones posteriores como el
Decreto 1335 de 1999 vigente a partir del 26 de julio del mismo afio, y el Decreto
1336 de 2003 vigente desde el 27 de mayo de 2003, no lo contemplan,
manteniéndose restringido el ambito de aplicacion de la prima técnica por
evaluacién de desempefio, en los cargos inferiores al Nivel Ejecutivo, lo que
implica que la actora quien ocupaba un cargo del Nivel Profesional, sélo podria ser
acreedora del derecho reclamado durante los afios 1995 a 2005 por su eventual
incursion en el régimen de transicion que le permitiria obtener y mantener el
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derecho en aplicacion de la normatividad anterior que regulaba la materia y que
permitia el acceso a la prima técnica por evaluacion de desempefio en todos los
niveles de empleo.

Ahora, si bien al interior del Departamento Administrativo de la Funcién Publica -
D.A.F.P.- se reglament6 con anterioridad al Decreto 1724 de 1997 el tema de la
prima técnica por evaluacion del desempefio dentro de la resolucion No. 8793 del
29 de mayo de 1992, dicho ordenamiento especial no se observara en el sub
examine mas que en cuanto al porcentaje y cuantia de asignacion en caso de ser
viable el derecho, como quiera que establece su concesion como una facultad
discrecional propia del Director de dicho organismo y sujeta a la existencia de
disponibilidad presupuestal para tal efecto, excediendo la potestad conferida por
el Gobierno Nacional en los Decretos 1661 y 2164 de 1991, tal como se aclaré en
parrafos precedentes, razon por la que se inaplicara su contenido al respecto y se
tendran en cuenta las normas generales y los criterios jurisprudenciales definidos
al respecto.

Bajo las anteriores precisiones de orden normativo, se estudiaran los documentos
obrantes dentro del expediente a fin de establecer si en efecto la actora reunia los
requisitos para acceder al beneficio demandado por virtud del régimen de
transicion referido.

4. CASO CONCRETO.

Reclama la actora el reconocimiento de la prima técnica por evaluacién de
desempeiio por los afios 1995, 1996, 1997, 1998, 1999, 2000, 2001, 2002, 2003,
2004 y 2005.

Se encuentra probado dentro del expediente que la sefiora Consuelo Arias Trujillo
fue vinculada en propiedad al Departamento Administrativo de la Funcion Publica -
D.AF.P.-, e inscrita en el Escalafbn de Carrera Administrativa mediante
Resolucidon No. 8531 el 14 de junio de 1994. (fl. 11)

Asimismo, que para los afios 1996, 1997 y 1998 desempeiid los cargos de
Profesional Especializado Cddigo 3010 Grado 14, Profesional Especializado
Grado 16 y Profesional Especializado Grado 18, frente a los cuales se realizo la
respectiva inscripcion y actualizacion en el Escalafon y Registro Publico de la
Carrera Administrativa. (fl. 11)

A partir del 14 de agosto del 2000 y hasta el 21 de septiembre de 2004, fue
nombrada sucesivamente bajo la modalidad de encargo como Profesional
Especializada Cédigo 3010 Grado 20, Jefe de la Oficina Asesora Juridica Codigo
1045 Grado 15, Asesor Cddigo 1020 Grado 10 y como Profesional Especializada
Caodigo 3010 Grado 22. (fl. 31 a 43)

En el sub examine, se encuentra establecido entonces que con anterioridad al 11
de julio de 1997 la actora desempefio en propiedad cargos del Nivel Profesional, lo
gue a la luz de la normatividad mencionada, es decir, la vigente con anterioridad al
Decreto 1724 de 1997, la ubica dentro de aquellos empleos susceptibles de
reconocimiento de la prima técnica por factor de evaluacion del desempefio de
conformidad con el articulo 5° del Decreto 2164 de 1991.

Para respaldar su incursién dentro del régimen de transicion del Decreto 1724 de
1997, fueron aportadas las siguientes calificaciones de servicios: (fls. 12 a 20)

Del 28 de abril de 1994 a 28 de febrero de 1995, 90.71%
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Del 1° de marzo de 1995 a 29 de febrero de 1996, 90.51%

Del 1° de marzo de 1996 a 28 de febrero de 1997, 93.4%.

Del 1° de febrero 1997 al 28 de febrero de 1998, 97.2%.

Del 1° de marzo de 1998 al 28 de febrero de 1999, 96.5%.

Del 1° de marzo de 1999 al 29 de febrero de 2000, 98.5%.

Del 1° de marzo de 2000 al 14 de agosto de 2000, 99.7%. (calif. parcial)*

Del 21 de septiembre de 2004 al 28 de febrero de 2005, 99.5%. (calif. parcial)

*Si bien la actora reclama el derecho adicionalmente por los afios 2001, 2002,
2003 y 2004 es necesario anotar en primer lugar que no obran las calificaciones
de servicios respectivas, lo que obedece a la situacion administrativa de encargo
gue ostentd a partir del 14 de agosto del 2000 y hasta el 21 de septiembre de
2004, fecha en la que se reanudaron (fl. 31 a 43).

Ahora, previo a realizar la valoracion pertinente debe aclarar la Sala que a
diferencia de la prima técnica por formacion avanzada, la prima técnica por
evaluacion de desempeiio es un derecho de causacion anual, razén por la que
efectuada la calificacion anual respectiva o promediadas las calificaciones
parciales realizadas durante el periodo respectivo (del 1° de marzo al ultimo dia
de febrero del afo siguiente)® con porcentaje superior al 90% establecido
legalmente, el empleado tiene derecho a gozar de dicha prestacion durante el
afio siguiente a la calificacion, cuya continuidad o culminacién se determina por
la siguiente evaluacion anual, pues de conformidad con las normas estudiadas el
derecho se extingue automaticamente una vez obtenida la calificacion inferior en el
periodo sucesivo.

De acuerdo con lo anterior, se observa que el promedio de la calificacion obtenida
por la actora entre marzo de 1996 y febrero de 1997, fue superior al 90% que
exige la norma, lo que sin duda alguna consolidé a su favor el beneficio de la
prima técnica por evaluacion de desempefio durante el periodo siguiente, esto es,
del 1° de marzo de 1997 al 28 de febrero de 1998, fecha de vencimiento del
periodo de calificacion respectivo, razén por la que se encuentra inmersa en el
régimen de transicion del articulo 4° del Decreto 1724 de 1997, que habilitaba
la continuidad del derecho hasta el momento en que operara alguna de las
causales de pérdida del derecho de conformidad con el ordenamiento
anterior -Decretos 1661 y 2164 de 1991-, pues su contenido legal de amparo se
activaba a favor de quienes tenian causado el derecho o se encontraban
disfrutando del mismo para el momento de su entrada en vigencia el 11 de julio de
1997.

Asi las cosas, por virtud del régimen de transicion establecido, la demandante
conservaria su derecho al abrigo de los ordenamientos sefialados mientras
sucesivamente mantuviese el porcentaje de calificacion exigido en el articulo 5°
del Decreto 2164 de 1991, no fuese sancionada disciplinariamente y no fuera
retirada del servicio.

En efecto, se observa que durante los afios siguientes ésta mantuvo calificaciones
superiores al 90% del total de puntos posibles hasta la calificacion efectuada el 29
de febrero del 2000, lo que en principio concreta el derecho al goce de la prima
técnica de manera continua desde el 1° de marzo de 1995 hasta el vencimiento
de la ultima calificacion realizada el 29 de febrero de 2000, esto es, hasta el 1° de
marzo de 2001.

Debe precisar la Sala que la comisién de estudios adelantada por la actora entre
el afio 1998 y 1999 no obstruye ni el goce ni el mantenimiento del derecho a la

6 Decreto 1222 de 1993y articulo 112 del Decreto 1572 de 1998.
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prima técnica por evaluacion de desempefio, como equivocadamente lo arguye la
Entidad demandada, por cuanto para tal periodo la actora ya tenia causado el
derecho a su favor y ademas, la situacion administrativa en mencion no impidio el
adelantamiento de la evaluacion de desempefio respectiva, ni restringe en manera
alguna la percepcion de salarios y prestaciones que correspondan al empleado.”

Ahora, se observa con toda claridad que con posterioridad al periodo comprendido
entre el 1° de marzo de 1999 y el 29 de febrero del 2000, la actora obtuvo
evaluacion parcial entre el 1° de marzo del 2000 y el 14 de agosto del mismo
afno.

Si bien, el reconocimiento de la prima técnica por evaluacion de desempefio surge
a partir de la calificacion anual superior, lo cierto es que la evaluacion parcial
obtenida previa a su incursion en situaciéon administrativa de encargo, debe ser
tenida en cuenta para la anualidad inmediatamente posterior, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 108 del Decreto 1572 de 1998, que establece en estos
casos que:

“ARTICULO 108. Si la fecha del vencimiento del periodo a calificar estuviere
comprendida dentro del término de duracion de alguna de estas situaciones, la
calificacion definitiva del periodo anual serd la correspondiente al tiempo
laborado hasta la fecha de iniciacion de dicha situacién administrativa.”

De acuerdo con lo anterior, en tanto el siguiente periodo a calificar vencia el 28 de
febrero del 2001, fecha para la cual la actora se encontraba en encargo,
corresponde entonces tener en cuenta como calificacién del periodo respectivo la
calificacion parcial obtenida hasta la fecha de iniciacion de la situacion
administrativa aludida, es decir, la obtenida el 14 de agosto del 2000.

Asi, en tanto dicha calificacién corresponde a 99.7% y supera ampliamente el
porcentaje minimo establecido para el mantenimiento de la prima técnica por
evaluacion de desempefio, resulta forzoso concluir que por la siguiente anualidad,
la actora, pese a la situacién de encargo, mantuvo el goce de dicho beneficio
econdmico, es decir, por el periodo comprendido entre el 1° de marzo del 2001 y
el 28 de febrero del 2002, teniendo en cuenta que la calificacién obtenida otorga el
derecho a la prima técnica durante el afio posterior.

Ahora, como inicialmente se precisé, las calificaciones correspondientes a los
periodos del 1° de marzo del 2001 al 28 de febrero de 2002, del 1° de marzo del
2002 al 28 de febrero del 2003, del 1° de marzo de 2003 al 28 de febrero de 2004
no se efectuaron con ocasion de la situacién de encargo en la que se vio inmersa
la actora a partir del 15 de agosto del 2000 y durante los afios siguientes, razén
por la que ésta reclama la continuidad en el pago de la prima técnica por
evaluacion de desempefio durante la situacion administrativa acaecida, hasta su
culminacién y la ocurrencia de la proxima evaluacién de desempefio en el cargo
en propiedad que ostentaba que definiera la continuidad o no de su derecho.

La pretension anterior amerita para la Sala la siguiente reflexion:

El encargo es la designacion temporal de un empleado en carrera para asumir
total o parcialmente las funciones de otro empleo por falta temporal o definitiva de
su titular, desvinculandose o no de las funciones propias de su cargo. De
conformidad con la Ley 443 de 1998 y el Decreto 1572 del mismo afio, dicha
situacién es una forma de proveer transitoriamente los empleos mientras se
adelanta el proceso de seleccidén respectivo mediante concurso y constituye un

7 Articulos 84 a 91 de Decreto 1950 de 1973; 104, 105, 111y 117 Decreto 1572 de 1998.
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derecho preferencial para el empleado en carrera, quien podra ser designado para
su desempefio siempre y cuando acredite los requisitos para su ejercicio.

En el caso de la actora, el encargo se dio de manera total, es decir, que implicé
para ésta la separacion total del empleo en carrera de que era titular, situacién que
por necesidades del servicio y ante la imposibilidad de agotar los concursos
respectivos,? se prolongd permanentemente durante los afios siguientes.

Ahora, si bien la situacion de encargo no interrumpe la continuidad ni la
antigliedad en el empleo de que se es titular y tampoco puede afectar la situacion
del empleado en carrera de conformidad con el articulo 36 del Decreto 1950 de
1973 aplicable por integracién normativa,® lo cierto es que si tiene efectos frente a
la continuidad de la prima técnica en tanto impide la ejecucion de la evaluacién del
desempeiio.

En efecto, la evaluacion del desempefio como instrumento que permite determinar
los logros institucionales alcanzados mediante la gestion del servidor publico,
determinando el nivel de cumplimiento de los objetivos y funciones inherentes al
cargo, solo se efectua, por expresa disposicion legal, a los empleados de carrera
y se materializa en la respectiva calificacidbn de servicios. La calificacion es
entonces el resultado de la evaluacion del desempefio laboral del empleado en
carrera de todo el periodo anual establecido o del promedio ponderado de las
evaluaciones parciales que durante éste periodo haya sido necesario realizar.

De conformidad con el articulo 107 del Decreto 1572 de 1998, deben efectuarse
evaluaciones parciales a los empleados de carrera:

1. Por cambio de jefe.

2. Por cambio definitivo de empleo como resultado de traslado.

3. Cuando el empleado deba separarse temporalmente del ejercicio de las
funciones del cargo por suspension 0 por asumir por encargo las funciones
de otro, o con ocasion de licencia o de vacaciones, en caso de que el
término de duracién de estas situaciones sea superior a treinta (30) dias
calendario.

4. La que corresponda al lapso comprendido entre la Ultima evaluacién parcial, si
la hubiere, y el final del periodo a calificar.

Estas evaluaciones parciales deben realizarse dentro de los quince (15) dias
calendario, siguientes a la fecha en que se produzca la situacion que las origine en
este caso el encargo, y no haran parte de la hoja de vida del evaluado.

Asimismo, el paragrafo 2° del articulo en mencion dispone que el término de
duracion de las situaciones administrativas en las que pueda encontrarse un
empleado de carrera, cualquiera que éste sea, no_se tendra en cuenta para la
evaluacion o la calificacion.

8 Con ocasion de la Sentencia C-372 de 1999 de la Corte Constitucional, a partir del 12 de julio de 1999, las Entidades y Organismos Publicos
regidos por la Ley 443 de 1998 entre ellos el Departamento Administrativo de la Funcion Publica -D.A.F.P.-, perdieron competencia para
convocar los procesos de seleccion tendientes a proveer los cargos de carrera administrativa, quedando como una competencia exclusiva de
la Comisién Nacional del Servicio Civil, que a su vez desaparecié como quiera que las disposiciones que la organizaban y reglamentaban -
articulos 44, 46 y 47 de la Ley 443 de 1998-, fueron retirados del ordenamiento con ocasién de su revision de constitucionalidad, razén por la
que se paralizé la provision de los empleos mediante concurso de méritos.

9 Decreto 1950 de 1973. Articulo 36. El encargo no interrumpe el tiempo para efectos de la antigiiedad en el empleo de que es titular, ni
afecta la situacién de funcionario de carrera.
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De acuerdo con lo anterior, la calificacién de servicios se efectia Unicamente a
empleados de carrera que se encuentren en desempefio de sus cargos, con una
periodicidad anual, inhibiéndose la posibilidad de realizarla cuando estos se
encuentren en situaciones administrativas como el encargo, caso en el cual debe
realizarse la respectiva calificacién parcial al momento de inicio de la misma.

Lo anterior, explica entonces la legitima ausencia de calificaciones de servicio a
partir del 14 de agosto del 2000, pues el tiempo laborado bajo la modalidad de
encargo, que se prolongo6 sucesivamente a partir de tal fecha, no podia tenerse en
cuenta para tal efecto ni obligaba a la Administracion a su ejecucion.

Asi, de acuerdo con las normas que regulan la calificacion de servicios y los
requisitos que habilitan el reconocimiento de la prima técnica por evaluacion del
desempeiio, no hay lugar en el sub examine a dicha prestacion durante los
periodos en que la actora se desempefio bajo encargo exactamente con
posterioridad al 28 de febrero de 2002, fecha hasta donde la evaluacion anterior
logré consolidar el beneficio aludido a favor de la actora, en primer lugar porque
son presupuestos del derecho a la prima técnica por evaluacion del desempefio, el
ejercicio de un empleo en propiedad y en este caso el empleo se desempefio en
encargo durante los periodos en discusion; en segundo lugar, por la inexistencia
de calificaciones que dieran continuidad al goce del derecho y la restriccion legal
de efectuarlas bajo situacién de encargo; y en tercer lugar, porque la prima técnica
por evaluacion del desemperfio es un derecho de causacién anual de manera que
el derecho que venia ostentando la actora no podia prolongarse por un término
mayor al que le otorgaba la ley, cuya prorroga se encontraba sujeta
ineludiblemente a la existencia periddica de calificacion de servicios en porcentaje
superior al 90%.

En efecto, la prima técnica por evaluacion de desempefio es una prestacion
periodica de tracto sucesivo, de manera que su consolidacion como derecho
adquirido esta sujeta a la anualidad respectiva y se renueva Unicamente luego de
la obtencion de la nueva calificacién superior so pena de su extincion, de manera
gue esta constituye presupuesto esencial para su causacion y/o mantenimiento.

Asi al no desempeniarse cargo en propiedad, al no existir calificacion de servicios y
siendo su goce anual, mal podria extenderse dicho beneficio indefinidamente
durante todo el periodo en que la actora estuvo bajo situacién de encargo pues se
postergaria un derecho sin causa juridica que lo sustente, es decir, sin la
configuracion de los supuestos de hecho y de derecho que dan lugar al mismo.

Ahora, si bien el encargo es una situacion objetiva derivada de las necesidades
del servicio, circunstancia no atribuible a la actora, no existe ningan elemento legal
con fundamento en el cual se pueda postergar su goce, pues si la percepcion del
estimulo econémico se encuentra ligada estrechamente a la calificacion de
servicios superior, que a su vez se obtiene por el ejercicio de un cargo en
propiedad, en ausencia de tales supuestos se torna imposible su continuidad aun
cuando no haya operado alguna de las causales taxativas para su extincion.

Sin embargo, teniendo en cuenta que la actora venia siendo beneficiaria de un
régimen de transicion frente al cual nunca se configuraron los supuestos legales
de pérdida del derecho y teniendo en cuenta que el encargo no puede afectar la
situacion del empleado en carrera, la Sala definira el asunto a favor de la actora no
con el alcance econdémico pretendido, el cual resultaria carente de sustento
juridico, pero si preservando el régimen de transicion referido por el tiempo en que
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duré la situacion de encargo y difiriendo el goce del derecho hasta que se efectle
la proxima calificacion de servicios que defina la continuidad del derecho u opere
alguna de las demas causales para su extincion.

Lo anterior implica que aun cuando la actora entré en situacion administrativa de
encargo no sea afectado el régimen que le ampara y pueda preservarlo hasta que
concluido el encargo, opere de pleno derecho su pérdida de conformidad con las
normas que le son aplicables, bien por la obtencién material de una calificacion
inferior al 90%, por la aplicacién de una sancién disciplinaria o por el retiro del
servicio.

En el sub examine, se encuentra probado que luego de la culminacion de la
situacion de encargo la actora obtuvo nuevamente calificacion superior por el
periodo comprendido entre el 21 de septiembre de 2004 y el 28 de febrero de
2005, en porcentaje del 99.5%, razén por la que bajo las consideraciones
anteriormente expuestas, debe garantizarsele la continuidad de su derecho de
conformidad con el régimen de transicibon que le cobija, lo que habilita la
reanudacion y concesion de su derecho durante la siguiente anualidad en el
porcentaje que corresponda de acuerdo con las normas establecidas para tal
efecto en la Resolucion No. 8793 del 29 de mayo de 1992 y en adelante mientras
mantenga sucesivamente la calificacion superior, siempre y cuando no se
configure alguna de las causales de perdida del derecho previstas en los Decretos
1661y 2164 de 1991, tal como se expuso en parrafos precedentes.

Bajo las anteriores consideraciones la Sala revocara la providencia del a quo, que
descarto la prosperidad de las pretensiones incoadas, declarando la nulidad del
acto administrativo acusado y ordenando a titulo de restablecimiento del derecho
el reconocimiento de la prima técnica por evaluacion de desempefio por el periodo
comprendido entre el 1° de marzo de 1995 y el 28 de febrero de 2002, y desde el
1° de marzo de 2005 y el 28 de febrero de 2006 de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de providencia, negando las pretensiones incoadas respecto de
los periodos intermedios por las razones expuestas.

La cuantia del derecho reconocido correspondera al porcentaje establecido en la
Resolucién No. 8793 del 29 de mayo de 1992, aplicado a la asignacion mensual
del cargo desempeiiado por la actora en cada anualidad evaluada, observando el
porcentaje de calificacion obtenido en cada periodo.

Asimismo se ordenara preservar el régimen de transicion que le ampara hasta el
momento en que acaezca alguna de las situaciones que generan la pérdida del
derecho, de acuerdo con lo dispuesto en los Decretos 1661 y 2164 de 1991.

No hay lugar en este caso a la aplicacion del fendbmeno prescriptivo como quiera
gue desde el afio 1995 la actora inicio la actuacién administrativa respectiva en
procura de la materializacion de su derecho, la cual, como se concluy6
inicialmente, se definid luego de diversas peticiones hasta el afio 2005 con la
expedicion del acto administrativo enjuiciado, razon por la que no puede afectarse
el legitimo derecho que se reclama por virtud de la prolongada y difusa accion de
la Administracion.

En cuanto al restablecimiento que se ordena, la Entidad demandada debera
“actualizar” los valores que resulten determinados del punto anterior de
conformidad con lo establecido en el articulo 178 ibidem y la formula sefialada a
continuacion:

indice final

Indice inicial
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En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (RH),
gue es lo dejado de percibir por la parte actora por concepto de la prima técnica,
desde la fecha a partir de la cual se hace exigible la obligacion decretada hasta la
fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el guarismo que resulte de dividir el
indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en la fecha
de ejecutoria de esta sentencia, por el indice inicial, vigente para la fecha en que
debid hacerse el pago de la suma adeudada.

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente mes por mes, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente
al momento de la causaciéon de cada uno de ellos.

La administracion dara cumplimiento a lo dispuesto en esta providencia en los
términos de los articulos 176 y 177 del C.C.A..

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

REVOCASE la decision proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
el 5 de julio de 2007, dentro del proceso instaurado por la sefiora Consuelo Arias
Trujillo contra el Departamento Administrativo de la Funcion Puablica -D.A.F.P.-.
En su lugar, se DISPONE:

1. DECLARASE INHIBIDA la Sala para emitir pronunciamiento de fondo frente al
Oficio del 7 de julio de 1995 y el acto ficto acusado, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

2. DECLARASE LA NULIDAD del Oficio No. 2005EE9700 del 25 de octubre de
2005, proferido por el Director del Departamento Administrativo de la Funcién
Puablica -D.A.F.P.-, por medio del cual se neg6 el reconocimiento y pago de la
prima técnica por evaluacion de desempefio a la sefiora Consuelo Arias Truijillo.

3. Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho,
ORDENASE al Departamento Administrativo de la Funcién Puablica -D.A.F.P.-
reconocer y pagar a la sefiora Consuelo Arias Trujillo, la prima técnica por
evaluacion del desempefio por el periodo comprendido entre el 1° de marzo de
1995 y el 28 de febrero de 2002, y del 1° de marzo de 2005 hasta el 28 de febrero
de 2006, en la cuantia que corresponda anualmente de conformidad con los
salarios devengados en cada periodo evaluado y lo dispuesto en la Resolucion
No. 8793 del 29 de mayo de 1992.

4. ORDENASE al Departamento Administrativo de la Funcion Publica -D.A.F.P.-,
reconocer y pagar el derecho a la prima técnica por evaluacion de desempefio a
favor de la actora de conformidad con el régimen de transicion que le ampara
consagrado en el articulo 4° del Decreto 1724 de 1997, mientras mantenga la
calificaciéon superior y demas requisitos legales exigidos en los Decretos 1661 y
2164 de 1991 y hasta que ocurra alguna de las causales de pérdida del derecho
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

5. INDEXESE LA CONDENA, en los términos sefialados en péarrafos precedentes.

6. CUMPLASE la sentencia de conformidad con lo dispuesto en los articulos 176 y
177 del C.C.A..
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7. NIEGANSE las demas suplicas de la demanda.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion celebrada
en la fecha.

GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO

Radicacion No. 25000 2325 000 2006 02826 01 (2273-07). Actor: Consuelo Arias Truijillo.




