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AUTORIDADES NACIONALES

Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la demandante contra la sentencia de 23 de agosto de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca que negó las pretensiones de la demanda incoada por la señora FANNY EMILCE WILCHES RAMIREZ contra la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN.
LA DEMANDA

Estuvo encaminada a obtener la nulidad del Oficio Nº 0360 de 14 de noviembre de 2008, que negó el reconocimiento y pago de la prima técnica por formación avanzada y experiencia altamente calificada a la demandante, y la Resolución No. 626 de 22 de enero de 2009, que resolvió el recurso de reposición interpuesto contra la decisión anterior, confirmando la negativa. 

Como consecuencia de lo anterior solicitó condenar a la Entidad demandada a reconocerle y pagarle la prima técnica por formación avanzada y experiencia altamente calificada de conformidad con las previsiones legales, contando tres (3) años atrás desde la interrupción de la prescripción; y darle cumplimiento a la sentencia en los términos del artículo 178 del C.C.A.

Para fundamentar sus pretensiones expuso los siguientes hechos:

La actora ingresó a la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales- DIAN- desde el 25 de julio de 1984, en el cargo de Inspector II, inscrita en el Registro Público de Carrera Administrativa de la Entidad.

Cumple con los requisitos para el reconocimiento de la prima técnica por formación avanzada y experiencia calificada, en razón a que desde la vigencia del Decreto 1661 de 1991 ha adelantado estudios profesionales, obteniendo títulos universitarios de pregrado y posgrado y cuenta con experiencia altamente calificada. 

Según el Decreto Ley 1661 de 1991 la prima técnica fue concedida como un reconocimiento económico para atraer o mantener al servicio del estado a funcionarios o empleados altamente calificados en el desempeño de cargos cuyas funciones demandan la aplicación de conocimientos especializados o la realización de labores de dirección o de especial responsabilidad. 

El artículo 3º del mencionado Decreto creó dos modalidades para la asignación de dicho emolumento: a) Por título de formación avanzada y tres (3) años de experiencia calificada, y b) por evaluación de desempeño.

El Decreto Ley 1661 de 1991, modificado por el Decreto 1724 de 1997, exigía tener un título de postgrado y tres años de experiencia; y si no, el postgrado se equiparaba a tres años de experiencia, circunstancia con la que cumple la actora.

La DIAN desconoce que fue ella misma la que mediante Resolución Nº 3682 de 16 de agosto de 1994, reglamentó la prima técnica por formación avanzada.

Mediante Resolución Nº 8011 de 23 de noviembre de 1995, la Entidad reglamentó nuevamente la prima técnica por formación avanzada o experiencia altamente calificada, fijando los criterios, la ponderación de factores y el procedimiento para otorgarla, de conformidad con lo dispuesto en los Decretos 1661 y 2164 de 1991. 

Por su parte, el Decreto 1724 de 1997, restringió la prima técnica para unos niveles, empero, instituyó un régimen de transición según el cual es posible aplicarlo a quienes sin ocupar cargos de los niveles directivo, asesor, ejecutivo o sus equivalentes bajo el nuevo régimen cumplieron con los requisitos para tal fin, conforme con el Decreto Ley 1661 de 1991.

Para la época de vigencia de estas normas, la actora era funcionaria de la DIAN, por lo cual estaba cobijada por sus efectos y favorecida  por el régimen de transición.

Por Resolución Nº 2227 de 27 de marzo de 2000, la DIAN estableció el procedimiento y la ponderación de factores para otorgar la Prima Técnica. 

El Decreto 1336 de 2003 restringió aún más ese beneficio, excluyendo el cargo de la demandante.

La demandante no reclamó este derecho en vigencia de la Ley anterior, empero, según la Jurisprudencia de la Sección Segunda del Consejo de Estado
, si el derecho no es reclamado de manera oportuna, prescriben algunas mesadas pero no el derecho.

La demandante tiene un derecho adquirido porque cumple con los requisitos para acceder a la Prima Técnica ya que la regla general es que los empleados públicos que se encuentren inscritos en Carrera Administrativa, adquirieron el derecho aunque no se hubiera expedido el acto administrativo de reconocimiento. 

Al desconocer el derecho de la demandante, la Entidad está infringiendo los principios de indubio pro operario, la condición más beneficiosa del trabajador y favorabilidad de la Ley laboral.

NORMAS VIOLADAS
Como disposiciones violadas se citan las siguientes:

Constitución Política, artículo 53; Decretos 1661 y 2164 1991 y Decreto 1724 de 1997.

CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

La apoderada de la DIAN dio contestación a la demanda oponiéndose a las pretensiones, en razón a que la actora no tiene derecho a la prima técnica reclamada, con fundamento en lo siguiente (fls. 153-162):

La prima técnica fue creada para atraer o mantener en el servicio del Estado a empleados altamente calificados para el desempeño de cargos que demanden la aplicación de conocimientos técnicos o científicos especializados o la realización de labores de dirección o de especial responsabilidad, y no para todos los funcionarios que a la entrada en vigencia del Decreto 1661 de 1991, contarán con un título profesional y de formación avanzada.

El Decreto Ley 1661 de 1991, estableció que para acceder a la prima técnica era necesario tener el título de formación avanzada y la experiencia altamente calificada en el ejercicio profesional o en la investigación técnica o científica en áreas relacionadas con las funciones del cargo durante un término no menor a 3 años.

De las pruebas aportadas al expediente, se evidencia que la actora obtuvo el título de formación avanzada el 14 de marzo de 1996, cumpliendo con uno de los presupuestos que prevé el Decreto 1661 de 1991; sin embargo, no cumple el término que establece la norma en relación con la experiencia altamente calificada, toda vez que los tres años se cuentan a partir de la obtención del título de especialización. 

Para la fecha de entrada en vigencia del Decreto 1724 de 1997, que restringió los niveles a los que se otorga dicho beneficio, la actora tenía solamente 1 año, 3 meses y 20 días de haber obtenido el título de especialización, “(…) por lo que se reitera que en caso de haber continuado sus estudios de formación avanzada y haber estado haciendo méritos en aras de que se pudieren configurar las condiciones para la obtención de dicho beneficio, de todos modos no alcanzaba a cumplir con el requisito de los tres años de experiencia altamente calificada, por tanto se reafirma que la demandante no ha demostrado el cumplimiento de ninguno de los requisitos para hacerse acreedor (sic) a la prima técnica.”

Desde que la demandante se vinculó a la Entidad no ha demostrado que sus funciones exijan una experiencia altamente calificada, pues aunque tiene una especialización en Finanzas, las funciones que actualmente cumple pueden ser realizadas por un profesional que no tenga un postgrado. 

Con la modificación efectuada por el Decreto 1724 de 1997 al literal a) del artículo 2 del Decreto 1661 de 1991, la señora Wilches Ramírez, tampoco tiene derecho al reconocimiento y pago de la prima técnica porque la misma fue restringida a los funcionarios que desempeñen cargos de directivo, asesor o ejecutivo, requisito que no cumple la demandante. 

Ahora bien, si la actora reunía los requisitos para el pago de la prima técnica bajo la vigencia del Decreto 1661 de 1991, debió hacer la solicitud de reconocimiento y pago en su momento, allegando los documentos que demostraran el cumplimiento de los requisitos señalados, antes de las modificaciones efectuadas por las normas posteriores que restringieron dicha prerrogativa.

LA SENTENCIA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca mediante sentencia de 23 de agosto de 2012, negó las súplicas de la demanda, con fundamento en lo siguiente (fls. 230-238):
Abordó el estudio del Decreto 1661 de 1991, reglamentado por el Decreto 2164 del mismo año, que estableció la prima técnica como un reconocimiento económico para atraer y mantener en el servicio del Estado a funcionarios altamente calificados para el desempeño de cargos, cuyas funciones demanden la aplicación de conocimientos técnicos o científicos especializados o la realización de labores de dirección o de especial responsabilidad, de acuerdo con las necesidades de cada Organismo, para lo cual debían acreditar estudios de formación avanzada y experiencia altamente calificada en el ejercicio profesional o en la investigación técnica científica en áreas relacionadas con las funciones propias del cargo durante 3 años; y la evaluación de desempeño.

El Decreto 1724 de 1997 modificó el régimen de prima técnica de los empleados del Estado, restringiéndolo para los empleados del nivel directivo, asesor, ejecutivo o sus equivalentes y salvaguardó el derecho para los empleados a quienes se les había asignado la prima técnica y desempeñaran cargos de diferentes niveles para que continuaran  disfrutando de ella hasta su retiro o se cumplieran las condiciones para su pérdida.

Sobre el régimen de transición establecido en el artículo 4º del Decreto 1724 de 1997, el Consejo de Estado
 manifestó que si bien se restringieron los niveles de los cargos en los cuales se puede reconocer la prima técnica hacia el futuro, los empleados que no laboren en dichos empleos, pueden continuar devengándola si con anterioridad adquirieron el derecho. 

El Gobierno Nacional está legitimado para excluir los niveles ejecutivo, profesional, técnico, administrativo y operativo de la prerrogativa de la prima técnica, como en efecto lo hizo a través del Decreto 1724 de 1997, derogado por el Decreto 1336 de 2003, pero sin desconocimiento de los derechos adquiridos de las personas que en ejercicio de los cargos correspondientes a dichos niveles se les haya reconocido ese emolumento antes de la entrada en vigencia del Decreto 1724 de 1997.  

De las pruebas allegadas al plenario se evidencia que la señora Wilches Ramírez no tiene derecho al reconocimiento de la prima técnica porque a pesar de que desde 1993 trabajó en propiedad en el cargo de especialista II nivel 41, grado 31, no acreditó el título de estudios de formación avanzada que excediera los requisitos mínimos exigidos para el empleo por ella ocupado. 

Al no causarse la prima técnica antes de la entrada en vigencia del Decreto 1724 de 1997, no le asiste a la actora el derecho a la aplicación del régimen de transición establecido en el Decreto 1724 de 1997. 

EL RECURSO

El apoderado de la demandante interpuso recurso de apelación contra el anterior proveído (fls.240-243). Manifestó su inconformidad diciendo que el artículo 2º del Decreto 1661 de 1991, exige para acceder a la prima técnica los estudios de formación avanzada y la experiencia altamente calificada en el ejercicio profesional o en la investigación técnica o científica en áreas relacionadas con las funciones propias del cargo durante un término no menor de 3 años.

La Resolución 2229 de 1993, permitió homologar el título de especialización por tres años de experiencia; “siendo esto precisamente lo que acreditó la Dra. FANNY EMILCE, para ser nombrada en el cargo de profesional especializado, pues a 12 de nombre (sic) de 1993, fecha del nombramiento en mención, no contaba con el título de posgrado, el cual obtuvo hasta el 14 de marzo de 1996.”
De conformidad con la Resolución Nº 3682 de 26 de agosto de 1994, que fijó los criterios para el otorgamiento de la prima técnica, la experiencia altamente calificada debe contarse a partir de la obtención del título profesional y no con posterioridad a la obtención del título de especialización. 

Como la demandante ocupa un cargo de nivel profesional y además, cuenta con los requisitos académicos, tiene derecho a la prima técnica, lo cual puede verificarse en las certificaciones expedidas por la DIAN que dan cuenta de las funciones desempeñadas en cada uno de los cargos que ha ocupado en la Entidad, siendo necesario un alto grado de conocimiento académico y de experiencia.

Como la actora ocupa el cargo de especialista II, 41-31  antes del 12 de noviembre de 1993, se deduce que tiene derecho a la prima técnica porque cumplió con los requisitos de los Decretos 1661 y 2164 de 1991, antes de que entrara en vigencia el Decreto 1724 de 1997.

En cuanto a la época en que fue presentada la petición para el reconocimiento de la prima técnica, advirtió que el Consejo de Estado
 en recientes pronunciamientos ha manifestado que no es necesario elevar la petición con antelación a la entrada en vigencia del Decreto 1724 de 1997.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO

El Procurador Segundo Delegado ante esta Corporación, al rendir concepto visible a folios 281 a 287, solicitó confirmar la sentencia apelada porque si bien la actora cumplió los requisitos contemplados en los Decretos 1661 y 2164 de 1991, ello ocurrió en vigencia del Decreto 1724 de 1997, pues se graduó como especialista el 14 de marzo de 1996, es decir que no alcanzó a reunir los tres años de experiencia calificada.  

El Decreto reglamentario 2164 de 1991 precisó que tendrán derecho a la prima técnica, los empleados de los Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias, Establecimientos Públicos, Empresas Industriales y Comerciales del Estado y Unidades Administrativas Especiales, razón por la que los empleados del Departamento Administrativo de la Función Pública, son destinatarios de dicha normatividad y pueden ser objeto del otorgamiento del beneficio de la prima técnica, en cualquiera de sus modalidades. 

De conformidad con lo dispuesto en los Decretos 1661 de 1991 y 2164 del mismo año, el beneficio de la prima técnica una vez reunidos los requisitos para su asignación, es económico y consiste en el otorgamiento de un porcentaje de la asignación básica mensual que corresponda al empleo del funcionario o empleado al que se le concede, que no podrá ser superior al 50% de la misma. 

El Gobierno Nacional ordenó a cada entidad de la Rama ejecutiva del Orden Nacional adoptar las medidas pertinentes para aplicar el régimen de prima técnica para sus empleados de acuerdo con las necesidades específicas de cada entidad u organismo. 

El Consejo de Estado ha manifestado que para efectos de adquirir la prima técnica por formación avanzada y experiencia altamente calificada, el aspirante debe acreditar no sólo el titulo de pregrado y posgrado sino también una experiencia relacionada no inferior a 3 años, contados a partir de la obtención de titulo en formación avanzada. 

En el sub lite se encuentra demostrado que la actora ingresó a la entidad el 25 de julio de 1984, en el cargo de Inspector II, en el Grupo de Coordinación Auditora Integral de la Oficina de Control Interno y posteriormente, en vigencia de los Decretos 1661 y 2164 de 1991 como servidora de la DIAN, nombrada el 12 de noviembre de 1993 como Especialista II 41-31, 3010 hasta el 6 de mayo de 1999 y desde el año 1999 hasta el 2008, como Especialista de Ingresos Públicos Nivel 41, Grado 32. 

Por lo anterior, la demandante cumplió los requisitos previstos en los Decretos 1661 y 2164 de 1991, pero en vigencia del Decreto 1724 de 1997, pues se graduó como especialista hasta el 14 de marzo de 1996, es decir, que los tres años de experiencia los contabilizó hasta el año 1999, razón por la que no causó el derecho a la prima técnica. 

Como no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a decidir previas la siguientes

CONSIDERACIONES
Problema Jurídico

Consiste en determinar si la demandante tiene derecho a que la DIAN le reconozca y pague la prima técnica por formación avanzada y experiencia calificada regulada por los Decretos 1661 de 1991  y 1724 de 1997 o si por el contrario los actos demandados se ajustan a la legalidad. 
Actos acusados

Oficio No. 00360 de 14 de noviembre de 2008, suscrito por el Subdirector de Gestión de Personal de la DIAN, que negó el reconocimiento y pago de la prima técnica por formación avanzada y experiencia altamente calificada de la actora porque la Entidad tiene un régimen especial de remuneración, por lo cual está excluida de reconocerla y pagarla. Y si en gracia de discusión, tuviere derecho, la reclamación se encontraría prescrita de acuerdo a las normas que rigen la materia (fls. 3-14).

Resolución Nº 00626 de 22 de enero de 2009, proferida por el Subdirector de Gestión de Personal de la DIAN, que resolvió el recurso de reposición interpuesto contra la decisión anterior confirmándola en todas sus partes, en razón a que la actora no reúne los requisitos exigidos para obtener la prima técnica por formación avanzada y experiencia altamente calificada (fls. 15-20).

De lo probado en el proceso

Experiencia laboral

- A folio 67 obra el Acta de Posesión No. 0133 de 25 de julio de 1984, donde consta que la actora se posesionó en el cargo de Profesional Especializado Código 3010 Grado 08 de la Entidad.

- Según certificación expedida por el Subdirector de Gestión de Personal de la U.A.E.- Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, el 28 de mayo de 2009, la señora Fanny Emilce Wilches Ramírez fue vinculada a esa institución desde el 25 de julio de 1984 y ocupa el cargo de Inspector II, código 306, grado 06 del Grupo Coordinación Auditoría Integral de la Oficina de Control Interno, y se encuentra inscrita en el registro único de Carrera Administrativa de conformidad con los artículos 116 y 2 de los Decretos 2117 de 1992 y 1267 de 1999, respectivamente (fl. 104). 

- A folio 106, el Subdirector de Personal de la DIAN certificó que la señora Fanny Emilce Wilches Ramírez ocupó el cago de Especialista en Ingresos Públicos Nivel 41, Grado 31 de 1997 a 1999 y desde el año de 1999 hasta el 2008, desempeñó el cargo de Especialista en Ingresos Públicos Nivel 41, Grado 32, y para la fecha de expedición de la certificación, 10 de junio de 2009, ocupa el cargo de Inspector II, Código 306, grado 6. 

Formación académica de la demandante

A folio 112 obra copia del Diploma de Grado de 26 de marzo de 1976, mediante el cual la Fundación Universitaria de América, le otorgó el título de Ingeniero Industrial a la demandante.

- El 14 de marzo de 1996 la actora obtuvo el título de Especialista en Finanzas con énfasis en el Sector Financiero  conferido por la Universidad Externado de Colombia, según consta en el Diploma de Grado visible a folio 115.

Análisis de la Sala
El régimen de la prima técnica por formación avanzada y experiencia calificada

El artículo 1º del Decreto 1661 del 27 de junio de 1991 definió la Prima Técnica como un reconocimiento económico para atraer o mantener al servicio del Estado a funcionarios o empleados altamente calificados en el desempeño de cargos cuyas funciones demandan la aplicación de conocimientos especializados o la realización de labores de dirección o de especial responsabilidad.  Tal derecho fue consagrado como un estímulo para los funcionarios o empleados de la Rama Ejecutiva del Poder Público. 

Para reglamentar la norma anterior el Presidente de la República, en ejercicio de la facultad que le confiere el numeral 11 del artículo 189 de la Constitución Política, expidió el Decreto 2164 de 1991 según el cual amplió su campo de aplicación y estableció como criterio para su otorgamiento la evaluación de desempeño.

El tenor literal de los artículos 1º y 2º del Decreto 2164 de 1991 es el siguiente:

“Artículo 1o: La prima técnica es un reconocimiento económico para atraer o mantener en el servicio del Estado a empleados altamente calificados que se requieran para el desempeño de cargos cuyas funciones demanden la aplicación de conocimientos técnicos o científicos especializados o la realización de labores de dirección o de especial responsabilidad de acuerdo con las necesidades específicas de cada organismo. Así mismo, será un reconocimiento al desempeño en el cargo, en los términos que se establecen en este Decreto.

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

Parágrafo.- Para el caso de los empleados que ocupen cargos de los niveles directivo, asesor y ejecutivo, a excepción de quienes ocupen empleos de jefes de sección, o asimilables a estos últimos, el desempeño se evaluará según el sistema que adopte cada entidad.

Su cuantía será determinada por el jefe del organismo y en las entidades descentralizadas por las Juntas o Consejos Directivos o Superiores, según el caso.

ARTICULO 2o. CRITERIOS PARA OTORGAR PRIMA TECNICA. Para tener derecho a Prima Técnica serán 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 desempeñe el funcionario o empleado: 

a). Título de estudios de formación avanzada y experiencia altamente calificada en el ejercicio profesional o en la investigación técnica o científica en áreas relacionadas con las funciones propias del cargo durante un término no menor de tres (3) años, o 

b). Evaluación del desempeño.  

(…). ” .

De conformidad con las normas transcritas se concluye que existen dos criterios para otorgar la prima técnica, primero, la acreditación de estudios especiales y experiencia altamente calificada, y segundo, la evaluación de desempeño.

Por su parte, el artículo 3º del Decreto 1661 de 1991, delimitó los niveles a los cuales se les podía reconocer la prima técnica teniendo en cuenta cada uno de los factores establecidos, consagrando expresamente la incompatibilidad para percibir simultáneamente dos pagos por dicho concepto, así:

“ARTICULO 3o. NIVELES EN LOS CUALES SE OTORGA PRIMA TÉCNICA. Artículo modificado por el Decreto 1724 de 1997. Para tener derecho al disfrute de Prima Técnica con base en los requisitos de que trata el literal a) del artículo anterior, se requiere estar desempeñando un cargo en los niveles profesional, ejecutivo, asesor o directivo. La Prima Técnica con base en la evaluación del desempeño podrá asignarse en todos los niveles. 

PARAGRAFO. En ningún caso podrá un funcionario o empleado disfrutar de más de una Prima Técnica.”.

A su turno, el Decreto 2164 de 1991, reglamentario del Decreto Ley 1661 de 1991, definió con mayor precisión las reglas para el otorgamiento de la prima técnica bajo los criterios inicialmente establecidos, señalando los requisitos, el procedimiento, la competencia, la cuantía correspondiente para su asignación y las excepciones a la aplicación del régimen general, consignadas inicialmente en el artículo 10 del Decreto 1661 de 1991, en los siguientes términos:

“(…) ARTICULO 3o. CRITERIOS PARA SU ASIGNACION. <Artículo modificado por el artículo 1o. del Decreto 1335 de 1999. El nuevo texto es el siguiente:>

 Para tener derecho a Prima Técnica serán 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 desempeñe el funcionario o empleado: 

a) Título de estudios de formación avanzada y tres (3) años de experiencia altamente calificada;

b) Evaluación del desempeño.”.

Concretamente, frente a la prima técnica por formación avanzada y experiencia altamente calificada, el Decreto Reglamentario en el artículo 4º estableció que tendrían derecho los empleados que desempeñaran en propiedad cargos susceptibles de dicha asignación en los niveles profesional, ejecutivo, asesor o directivo siempre que acreditaran título de estudios de formación avanzada y experiencia altamente calificada en el ejercicio profesional o en la investigación técnica o científica, en áreas relacionadas con las funciones propias del cargo, durante un término no menor de tres (3) años.  Adicionalmente, estableció que el título de formación avanzada podría compensarse por tres (3) años de experiencia, siempre que se acreditara la terminación de los estudios en la respectiva formación y, que la experiencia debía ser calificada por el Jefe del respectivo Organismo ante quien se solicite el reconocimiento de la citada prestación.
 

Con posterioridad, el Presidente de la República en desarrollo de las normas generales señaladas en la Ley 4ª de 1992, expidió el Decreto 1724 de 1997,  que unificó el régimen de prima técnica de todos los empleados públicos del Estado, modificando entre otras disposiciones, el artículo 3º del Decreto 1661 de 1991, que establecía los niveles y cargos susceptibles del reconocimiento de prima técnica, bajo los dos factores establecidos: I). Calidades especiales para el desempeño del cargo y II). Evaluación del desempeño. 

Esta normativa mantuvo los criterios de asignación existentes y extendió dicho beneficio a los diferentes Órganos y Ramas del Poder Público, unificando así las disposiciones sobre la materia, lo que quedó consignado en sus artículos 1º y 5º en los siguientes términos:

 “Artículo  1º.- La prima técnica establecida en las disposiciones legales vigentes, solo podrá asignarse por cualquiera de los criterios existentes, a quienes estén nombrados con carácter permanente en un cargo de los niveles Directivo, Asesor, o Ejecutivo, o sus equivalentes en los diferentes Órganos y Ramas del Poder Público.

(…)

Artículo  5º.- El presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicación y modifica en lo pertinente el artículo 3 del Decreto 1661 de 1991, los artículos 2, 3 y 5 del Decreto 1384 de 1996, el artículo 5 del Decreto 55 de 1997, el artículo 8 del Decreto 52 de 1997 y demás disposiciones que le sean contrarias.”.

La norma en comento, modificó la prima técnica por evaluación del desempeño, eliminando la posibilidad de su otorgamiento a empleados de los niveles profesional, técnico, administrativo y operativo, para ampliarla en todos los Organismos y Ramas del Poder Público, en los niveles  directivo,  asesor  y ejecutivo o equivalentes. 

En los demás aspectos, incluido el régimen de excepción a su aplicación existente,
 la prima técnica se continúo rigiendo por las disposiciones vigentes, es decir, las consignadas en los Decretos 1661 y 2164 de 1991.

No obstante lo anterior, mediante el Decreto 1336 de 2003, el Presidente de la República derogó el Decreto 1724 de 1997, modificando nuevamente el régimen general de prima técnica para los empleados públicos del Estado, especialmente el contenido del Decreto 2164 de 1991, entre otros.

El Decreto 1336 de 2003, mantuvo los dos criterios existentes para el otorgamiento de la prima técnica; empero, restringió los niveles susceptibles de su asignación al personal nombrado con carácter permanente que desempeñara  cargos en el nivel directivo, asesor o jefes de oficina asesora, quedando eliminado el nivel ejecutivo, además, dichos cargos debían encontrarse adscritos a determinadas dependencias de la Administración en el orden Nacional o sus equivalentes en los demás Órganos y Ramas del Poder Público, así:

“Artículo  1°.   La prima técnica establecida en las disposiciones legales vigentes, solo podrá asignarse por cualquiera de los criterios existentes, a quienes estén nombrados con carácter permanente en los cargos del nivel Directivo, Jefes de Oficina Asesora y a los de Asesor cuyo empleo se encuentre adscrito a los despachos de los siguientes funcionarios: Ministro, Viceministro, Director de Departamento Administrativo, Superintendente y Director de Unidad Administrativa especial o sus equivalentes en los diferentes órganos y Ramas del Poder Público.”.

En el artículo 5º del Decreto 1336 de 2003
, se actualizó el régimen de excepción, conservando de las anteriores normas, la exclusión en la aplicación de las reglas generales sobre prima técnica a los empleados públicos de Entidades con sistemas especiales de remuneración o de reconocimiento de primas, cuando dentro de los mismos se recompensara pecuniariamente los factores de otorgamiento allí establecidos. 

El régimen de transición del artículo 4º del Decreto 1724 de 1997

Con el propósito de respetar los derechos adquiridos bajo la vigencia del Decreto 1661 de 1991, de quienes no se encontraban comprendidos dentro de los empleos para los que el Decreto 1724 de 1997 previó la prima técnica, dicha normativa estableció un régimen de transición, en el artículo 4º, con el siguiente contenido literal:

“Artículo 4º. Aquellos empleados a quienes se les haya otorgado prima técnica, que desempeñen cargos de niveles diferentes a los señalados en el presente decreto, continuarán 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.”.

La tesis establecida en esta Subsección,
 que hoy constituye el parámetro para reconocer la Prima Técnica, consiste en que es posible aplicar el régimen de transición del artículo 4º del Decreto 1724 de 1997 a quienes, sin ocupar cargos de los niveles directivo, asesor, ejecutivo o sus equivalentes bajo el nuevo régimen, cumplan con los siguientes requisitos:

 

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

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

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

 

En síntesis, esta tesis reconoce el derecho a la prima técnica a quienes lo perdieron por no pertenecer a los niveles directivo, asesor, ejecutivo o sus equivalentes, restricción impuesta por el Decreto 1724 de 1997, siempre que hubieren cumplido con las condiciones señaladas anteriormente. 

 

El propósito del régimen de transición del artículo 4º del Decreto 1724 de 1997 fue mantener, en vigencia de la citada norma, la prima técnica a quienes la perdieron por efecto de tal disposición que, como se sabe, restringió el alcance del emolumento aludido. 

Así, en criterio de la Sala, el Decreto 1724 de 1997 puede ser aplicado a servidores que no se encuentren en los niveles a los que se refiere el citado decreto, a saber, directivo, asesor o ejecutivo o sus equivalentes, si el servidor público tuvo derecho a la prima técnica bajo el régimen anterior, el del Decreto 1661 de 1991, y el mismo le fue negado contraviniendo esta última disposición.

Sobre el particular, esta Sección en sentencia de 8 de agosto de 2003, M.P. Dr. Alejandro Ordóñez Maldonado, Actor Benjamín Antonio Vergara, manifestó lo siguiente:

“Circunscriben su inconformidad a expresar que, como el Decreto 1724 de 1997 modificó el régimen de prima técnica, limitando su asignación a quines (sic) estén nombrados con carácter permanente en cargos de los niveles directivo, asesor o ejecutivo o sus equivalentes y el art. 4. Ibídem previó que, a quienes desempeñen cargos diferentes y se les haya otorgado, continuaran (sic) disfrutándola hasta el retiro del servicio o hasta que se cumplan las condiciones para su pérdida. En ese sentido, como  al demandante no se le había reconocido, no obstante cumplir los requisitos en los términos ya descritos, no puede asignársele.

Para la Sala dicha argumentación no es de recibo, dado que es innegable que a la demandante le asistía el derecho a su reconocimiento, que en las oportunidades señaladas lo reclamo (sic) y el Departamento demandado injustificadamente guardó silencio, no resolvió las peticiones. En esas condiciones es inaceptable que amparado en su propia negligencia, pretenda ahora la negación de un derecho legítimamente adquirido. (...)” 

De acuerdo con lo anterior, los servidores públicos de niveles distintos al directivo, asesor o ejecutivo o sus equivalentes tienen derecho al reconocimiento de la prima técnica, aún en vigencia del Decreto 1724 de 1997, siempre que bajo las reglas establecidas por el régimen anterior, esto es, el del Decreto 1661 de 1991, hubieren tenido derecho a la citada prestación.

La prima técnica en la Dirección Nacional de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN  

El Director General de la Dirección Nacional de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, en ejercicio de las facultades conferidas por los artículos 7º y 8º del Decreto 2164 de 19916, expidió la Resolución No. 3682 de 16 de agosto de 1994, que reglamentó el procedimiento para el otorgamiento de la prima técnica de los empleados de esa Entidad, en los siguientes términos (fls. 60-66):

“(…) 

ARTÍCULO 1: Criterios para el otorgamiento de la prima técnica.

A los funcionarios de la Unidad Administrativa Especial – Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales se les podrá conceder la prima técnica de que trata el literal a) del artículo 2 del Decreto 1661 de 1991, cuando posean requisitos adicionales a los exigidos para el desempeño del cargo, siempre y cuando el desempeño sea meritorio y el Director haya fijado las áreas, niveles y cargos, así como las fechas entre las cuales se recibirán las solicitudes, previo estudio individual de requisitos y méritos. 

(…)

ARTÍCULO 6. Requisitos mínimos indispensables para el otorgamiento de la prima técnica  

Adicional a los requisitos mínimos para el ejercicio del empleo en la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales contemplados en el artículo 22 del la Resolución 01522 del 29 de abril de 1994, se deberá acreditar:

El título de formación avanzada en programas de postgrados y tres (3) años de experiencia profesional calificada de acuerdo con el artículo 4 de la presente resolución.(…)

Parágrafo 3. Se entiende por título de formación avanzada, postgrado o especialización todo aquel que se haya obtenido como resultado de estudios posteriores a la adquisición del título universitario (profesional) y no inferior a un año académico de duración, en universidades nacionales o extranjeras, debidamente reconocido u homologado de acuerdo con las normas legales que regulan la materia. (…).”.      

Por Resolución No. 2227 de 27 de marzo de 2000, la Directora General de la DIAN, fijó nuevamente los criterios y la ponderación de los factores para otorgar la prima técnica por formación avanzada y experiencia altamente calificada de la Entidad, en el siguiente sentido (fls. 49-53): 

“ARTÍCULO 1. Campo de aplicación de prima técnica.

La prima técnica se otorgará a criterio del Director General de la Entidad y previa certificación de disponibilidad presupuestal, a los funcionarios de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales altamente calificados, que de acuerdo con las necesidades especificas de la DIAN, se encuentren en las circunstancias establecidas en el artículo 2 del Decreto 1268 de 1999. (…)

ARTÍCULO 4. Prima técnica por formación avanzada y experiencia 

La prima técnica se otorgará con base en el criterio de que trata el literal a) del artículo 2. del Decreto 1661 de 1991, por lo que solamente se tendrá en cuenta los requisitos que excedan los establecidos para el cargo que desempeñe el funcionario, previsto por la Resolución No. 0833 del 15 de septiembre de 1997, y demás normas que la modifiquen, sustituyan o complementen. 

Los requisitos para la obtención de prima técnica son: título de formación avanzada en programa de post-grado y tres años de experiencia profesional calificada.

El título de formación avanzada, cuando se acredite la terminación de los respectivos estudios, podrá compensarse por tres (3) años de experiencia altamente calificada. Para estos efectos se tendrán en cuenta las siguientes definiciones.

A) En cuanto a la experiencia:

Se entenderá por tal, los conocimientos, las habilidades y las destrezas adquiridas a través del ejercicio profesional en el desempeño de cargos en entidades públicas o privadas; en la investigación técnica o científica, en áreas relacionadas con las funciones propias del cargo, y el ejercicio independiente de la profesión. La experiencia deberá ser por un término no menor de tres (3) años y adquirida con posterioridad a la terminación de los estudios universitarios. 

La forma de acreditarse será mediante certificados o constancias escritas, expedidas por las personas competentes y en ellas se indicará: 

-Nombre o razón social de la entidad o empleador respectivo

-Fecha de ingreso y retiro.

-Nombre del funcionario y cédula de ciudadanía.

- cargos desempeñados.

En todo caso el ejercicio profesional deberá ser posterior a la obtención del Título Universitario. (…).”.    

Bajo estos supuestos, al reglamentar el otorgamiento de la prima técnica, la DIAN se ciñó a los criterios establecidos en el Decreto 2164 de 1991, estos son, la evaluación del desempeño y las calidades especiales para el desempeño del cargo. En efecto, en relación con la formación avanzada y experiencia altamente calificada mantuvo la exigencia de que el empleado que solicite su reconocimiento, debe acreditar en primer lugar, un título de postgrado, magíster o doctorado, con posterioridad a la obtención del titulo de pregrado y, en segundo lugar, tres años de experiencia profesional calificada.  

Así mismo, la citada reglamentación precisó los empleos a los cuales se les podía reconocer la prima técnica, entre ellos, los Administradores de Impuestos y Aduanas Locales, Jefes de División o Grupo; Especialistas de Ingresos Públicos y Profesionales de Ingresos Públicos, entre otros.

Caso concreto
El 22 de septiembre de 2008 la actora elevó solicitud ante la Subdirección de Gestión de Personal de la DIAN, con el fin de obtener el reconocimiento y pago de la prima técnica por formación avanzada y experiencia calificada, al acreditar título de formación avanzada, esto es, como especialista en Finanzas con énfasis en el Sector Financiero, y al contar con más de tres años de experiencia en la misma Entidad (fls. 22-48).     

El Subdirector de Gestión de Personal de la DIAN, mediante Oficio No. 00360 de 14 de noviembre de 2008 negó la solicitud, con los siguientes argumentos (fls. 3 a 14):

“De conformidad con la Resolución No. 3682 de agosto 16 de 1994 que estableció el procedimiento para otorgar prima técnica en la Unidad Administrativa Especial Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, la Entidad reglamentó, reconoció y otorgó en su momento previa disponibilidad presupuestal la prima técnica para los empleados altamente calificados de la DIAN que desempeñaban funciones técnicas y especializadas que implicaban la realización de labores de dirección, de importante responsabilidad, de acuerdo con las necesidades de la entidad.

Por lo que lamentablemente la petición que frente a este punto se eleva se despacha desfavorable, toda vez que la entidad la aplicó en su momento de acuerdo con la reglamentación existente y previó el lleno de los requisitos que la misma estableció. (…).”.          

En efecto, se tiene que mediante los Decretos 1661 y 2164 de 1991 se modificó el régimen de prima técnica existente, en ese momento, estableciendo los criterios para su concesión entre ellos, el de formación avanzada y experiencia altamente calificada, cuyo reconocimiento solicita la demandante en el sub-lite.  

Igualmente, dichas normas delimitaron los niveles de la Administración a los cuales se les podía otorgar la prima técnica por formación avanzada y experiencia altamente calificada, entre ellos el de profesional, ejecutivo, asesor y directivo. 

Para el caso de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, el Director General de esa Entidad mediante Resolución No. 3682 de 1994 reglamentó los empleos a los cuales podía concedérseles la prima técnica, así: “ en los cargos de Subdirector General de Impuestos y Aduanas,  Secretario General, Subdirector de Impuestos y Aduanas; Subsecretario de Impuestos y Aduanas, Jefe de oficina; Administradores de Impuestos y Aduanas de las Administraciones Especiales y Regionales, así como a los funcionarios nombrados como Asesores y designados como Jefes de División del Nivel central  y de las mencionadas Administraciones (…) Jefaturas de Grupo, (…) Especialistas en Ingresos Públicos, (…)  Profesionales en Ingresos Públicos que posean título de formación avanzada, postgrado o especialización.”. (fl. 60).       
Sin embargo, con la expedición del Decreto 1724 de 1997 se restringieron los niveles susceptibles del reconocimiento de la prima técnica al directivo, asesor, ejecutivo, dejando de lado la posibilidad de su reconocimiento en los niveles profesional, técnico, administrativo y operativo. Sin que ello suponga el desconocimiento de los derechos de los empleados que en vigencia de los Decretos 1661 y 2164 de 1991 tenían derecho a gozar de una prima técnica.

De acuerdo con el régimen de transición previsto en el  artículo 4º del Decreto 1724 de 1997, en relación con los empleados a los cuales se les hubiera otorgado la prima técnica, o contaran con la totalidad de los requisitos exigidos para su reconocimiento, pueden seguir gozándola o acceder a si reconocimiento, aún con posterioridad a la derogatoria parcial de los Decretos 1661 y 2164 de 1991, toda vez que se trataba de un derecho adquirido. 

En cuanto al cumplimiento de los requisitos por parte de la actora, tenemos lo siguiente:

1. La demandante se vinculó a la DIAN el 25 de julio de 1984, y en vigencia de los Decretos 1661 y 2164 de 1991, desempeñó los cargos de Jefe de División, Especialista II 41-31 (fls. 107-109) y Especialista en Ingresos Públicos Nivel 41 Grado 31 (fl. 106), es decir que desempeñó los cargos susceptibles de reconocimiento de la prima técnica.

- Así mismo, el Subdirector de Gestión de Personal de la DIAN certificó que la demandante desempeñó los siguientes cargos en la Entidad (fls. 107-109):
· Profesional Especializado 3010-08, del 25 de julio de 1984 hasta el 27 de enero de 1987 y del 9 de junio al 7 de septiembre de 1987. 
· Jefe de División 2040-09, del 28 de enero al 8 de junio de 1987. 
· Profesional Especializado 3010-08 del 8 de septiembre de 1987 al 7 de agosto de 1988. 
· Jefe de División 2040-11, del 8 de agosto de 1988 hasta el 19 de mayo de 1989 y del 20 de mayo de 1989 hasta el 15 de noviembre de 1990. 
· Jefe de División 2040-12, del 16 de noviembre de 1990 al 22 de agosto de 1991. 
· Jefe de División 50-39, 2040, del 23 de agosto de 1991 al 16 de marzo de 1992. 
· Especialista Aduanero 2327, 3010 Profesional Especializado, del 17 de marzo de 1992 al 3 de enero de 1993. 
· Especialista II 41-31, 2040 Jefe de División, del 4 de enero de 1993 hasta el 2 de junio de 1993. 
· Especialista II 41-31, 3010 Profesional Especializado, del 3 de junio al 10 de octubre de 1993. 
· Especialista II 41-31, 3010 Profesional Especializado, del 11 de octubre hasta el 11 de noviembre de 1993. 
· Especialista II 41-31, 3010 Profesional Especializado, del 12 de noviembre de 1993 hasta el 6 de mayo de 1999. 

2. En cuanto a los estudios de formación avanzada, es decir, postgrado o especialización cuyo tiempo de estudio no fuere inferior a un año, la actora acreditó el título de Especialista en  Finanzas, adquirido el 14 de marzo de 1996 (fl. 115).

Conforme lo anterior, debe decirse que a partir del 14 de marzo de 1996, fecha en que la demandante adquirió su título en formación avanzada, como Especialista en Finanzas, comenzó a contabilizar su experiencia altamente calificada la cual, en vigencia de los Decretos 1661 y 2164 de 1991, ascendía a 1 año, 3 meses y 21 días, lapso que no supera los 3 años exigidos por las referidas normas.

En consecuencia, se concluye que en vigencia de los Decretos 1661 y 2164 de 1991 la demandante como empleada de la DIAN, no cumplió con los requisitos exigidos para el reconocimiento de una prima técnica por formación avanzada y experiencia altamente calificada toda vez que, contaba con título de formación avanzada como especialista en Finanzas, pero no con más de 3 años de experiencia altamente calificada, susceptibles de reconocimiento de prima técnica, lo que en virtud del régimen de transición previsto en el artículo 4º del Decreto 1724 de 1997, hacía posible el reconocimiento de la citada prestación. 

En ese orden de ideas, el proveído impugnado que negó las pretensiones de la demanda amerita ser confirmando. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección “B”, administrando justicia y en nombre de la República de Colombia, 

FALLA

1. CONFÍRMASE la sentencia de 23 de agosto de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que negó las pretensiones de la demanda incoada por la señora Fanny Emilce Wilches Ramírez contra la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales – DIAN-.
2. RECONÓCESE personería al Doctor Juan Carlos Becerra Ruiz, como apoderado de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales – DIAN-, en los términos del poder que obra a folio 254 del expediente.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE. DEVUÉLVASE EL EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE ORIGEN.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesión de la fecha.

BERTHA LUCÍA RAMÍREZ DE PÁEZ

GERARDO ARENAS MONSALVE

� Consejo de Estado, Sección segunda, sentencia de 25 de agosto de 2005, M.P. Tarsicio Cáceres Toro, Rad. 25000232500020010462901. 


� DECRETO 1661 de 1991, artículos 2 y 3.





� CONSEJO DE ESTADO, sentencia de 25 de mayo de 2006, Exp: 2922-2004, M.P. Dr. Jesús María Lemos Bustamante. 


� CONSEJO DE ESTADO,  sentencias de 8 de junio y 2 de noviembre de 2006, M.P. Dr. Jesús María Lemos; y de 10 de mayo de 2007, M.P. Dra. Bertha Lucía Ramírez de Páez.


� DECRETO 2164 DE 1991, en el artículo 4º, dispuso:





“Artículo 4º.- De la prima técnica por formación avanzada y experiencia. Por este criterio tendrán derecho a prima técnica los empleados que desempeñen, en propiedad, cargos de los niveles profesional, ejecutivo, asesor o directivo, que sean susceptibles de asignación de prima técnica de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 7 del presente Decreto y que acrediten título de estudios de formación avanzada y experiencia altamente calificada en el ejercicio profesional o en la investigación técnica o científica, en áreas relacionadas con las funciones propias del cargo, durante un término no menor de tres (3) años.





El título de estudios de formación avanzada podrá compensarse por tres (3) años de experiencia en los términos señalados en el inciso anterior, siempre y cuando se acredite la terminación de estudios en la respectiva formación.





Parágrafo.- La experiencia a que se refiere este artículo será calificada por el jefe del organismo, con base en la documentación que el empleado acredite.”.





� Artículo 10º del Decreto Ley 1661 de 1991 y Artículo 2º del Decreto Reglamentario 2164 del mismo año.


�“(…) Articulo 5º. Lo dispuesto en los artículos anteriores no se aplicará: (…) c.) A los empleados públicos de las entidades que tienen sistemas especiales de remuneración o de reconocimiento de primas, dentro de los cuales se recompensen pecuniariamente los factores aquí establecidos para asignar Prima Técnica (…).”.





� Al respecto puede verse la Sentencia del Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección “B”, del 8 de agosto de 2003, Consejero Ponente: Dr. Alejandro Ordóñez Maldonado, expediente No.23001-23-31-000-2001-00008-01, referencia No.0426-03, actor: Benjamín Antonio Vergara


6 ”ARTICULO 7o. DE LOS EMPLEOS SUSCEPTIBLES DE ASIGNACION DE PRIMA TECNICA. El Jefe del organismo y, en las entidades descentralizadas, las Juntas o Consejos Directivos o Superiores, conforme con las necesidades específicas del servicio, con la política de personal que se adopte y con sujeción a la disponibilidad presupuestal, determinarán, por medio de resolución motivada o de acuerdo, según el caso, los niveles, las escalas o los grupos ocupacionales, las dependencias y los empleos susceptibles de asignación de prima técnica (…).





ARTICULO 8o. PONDERACION DE LOS FACTORES. La ponderación de los factores que determine el porcentaje asignable al empleado, por concepto de prima técnica, será establecida mediante resolución, por el Jefe del Organismo, o por acuerdo o resolución de las Juntas o de los Consejos Directivos o Superiores, en las entidades descentralizadas, según el caso.





Para los efectos del otorgamiento de la prima técnica por formación avanzada y experiencia se entenderá como título universitario, de especialización todo aquel que se haya obtenido como resultado de estudios de postgrado no inferiores a un (1) año académico de duración, en universidades nacionales o extranjeras, debidamente reconocido u homologado de acuerdo con las normas legales que regulan la materia.





Para el otorgamiento de la prima técnica por evaluación del desempeño, los Jefes de los organismos y, en las entidades descentralizadas, las Juntas, o los Consejos Directivos o Superiores establecerán el monto de la prima con base en los puntajes obtenidos en la calificación de servicios, salvo lo dispuesto en el parágrafo del artículo 5o del presente Decreto, para los empleados que ocupen cargos de los niveles directivo, asesor y ejecutivo.”.








