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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Bogota D. C., veintiocho (28) de octubre de dos mil quince (2015).

REF: EXPEDIENTE No. 540012331000200800164-01

No. INTERNO: 2445-2014
ACTOR: JOSE ASCENSION PORTILLA
DECISION: CONFIRMA SENTENCIA QUE NEGO

PRETENSIONES DE LA DEMANDA -

RECONOCIMIENTO DE PRIMA TECNICA
— BONIFICACION POR SERVICIOS Y PRIMA DE
ANTIGUEDAD

FALLO SEGUNDA INSTANCIA - Decreto 01 de 1984

Ha venido el proceso de la referencia con informe de la Secretaria de la
Seccidén Segunda el 24 de abril de 2015, a efectos de decidir el recurso de
apelacion interpuesto por el apoderado de la parte demandada contra la
Sentencia de 10 de diciembre de 2013, proferida por el Tribunal
Administrativo de Norte de Santander, que accedi6 parcialmente a las

pretensiones de la demanda.

LInforme visto a folio 251 del expediente.
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. DEMANDA
1.1. PRETENSIONES

JOSE ASCENSION PORTILLA mediante apoderado judicial y en ejercicio de
la accién de nulidad y restablecimiento del derecho?, solicité la nulidad del
acto administrativo contenido en el oficio sin nimero de 6 de agosto de 2007,
por medio del cual la Universidad de Pamplona le negd el reconocimiento y
pago de las Primas Técnica, de antigliedad y la Bonificacion por Servicios.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, a titulo de
restablecimiento del derecho solicitd: (i) El reconocimiento de la prima
técnica por evaluacion del desempefio a partir de 1998, de la bonificacion por
servicios prestados a partir del 1 de septiembre de 2002 y de la prima de
antigiiedad a partir del 1 de septiembre de 2003; (ii) Liquidar la condena
anterior con sus respectivos intereses corrientes, y se dé cumplimiento a la
sentencia en los términos de los articulos 177 y 178 del CCA; y (iii)

Condenar en costas.

1.2. FUNDAMENTOS FACTICOS::

El sefior José Ascension Portilla, ingresé a la administracion mediante una

2 Previsto el en articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo, Decreto 01 de 1984.

3 Folio 3 del expediente.
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relacion legal y reglamentaria sin solucion de continuidad, y ejercié su cargo
en propiedad, obteniendo calificaciones por desempeiio superiores al 90% a
partir de 1997.

Manifest6 que no se le ha reconocido ni pagado la prima técnica por
evaluacion de desempefio y el valor de todas sus incidencias prestacionales
en las primas, bonificaciones, subsidios, prima de antigiiedad, auxilios,
vacaciones y demas derechos legales, a pesar de que cumple con los
requisitos establecidos en los Decretos 1661 de 1991, 2164 del mismo afio y
1724 de 1997.

Igualmente sefial frente a la bonificacién por servicios que tiene derecho a
la misma a partir del 1 de septiembre de 2002, por haber acreditado los
presupuestos contemplados en los Decretos 1042 de 1978, 1919 de 2002,
916 de 2005 y la Circular 014 de 03 de noviembre de 2005 emitida por el

Departamento Administrativo de la Funcién Puablica.

Respecto de la prima de antigiedad sostuvo que le fue suspendido el pago
de forma sorpresiva desde el 1 de septiembre de 2003, sin justificacion

alguna.

Afirmé que la Universidad de Pamplona es un ente autbnomo del orden
departamental y su presupuesto integra la Ley anual del presupuesto, pues

hace parte general de la Nacion.
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1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

La demandante indic6 que la Entidad demandada vulneré los articulos 13,
25, 53, 123 y 356 de la Constitucion Politica; Ley 60 de 1993, articulo 9;
Decretos 2164 de 1991, 2164 de 1991, 1042 de 1978, 1045 de 1978, y 1223
de 1993.

Lo anterior por considerar que el acto acusado esta viciado de nulidad al
omitir la aplicacion de la normatividad en mencion en relacién con el
cumplimiento de los requisitos para obtener la prima técnica, bonificacién por

servicios prestados y la prima de antigiiedad.

ll. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Universidad de Pamplona, mediante apoderado judicial, se opuso a la
prosperidad de las pretensiones* y manifestdé que nego el reconocimiento de
la prima técnica, bonificacion por servicios prestados y la prima de
antigledad, por no reunir los requisitos exigidos en los Decretos 1042 de
1978, 1661, 1624, 1016 y 2164 de 1991, 1724 de 1997, 1335 de 1999, 1919
de 2002 y 1336 de 2003.

4 Folios 55 a 74 del expediente.
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Sefial6 que el actor no ostenta el grado de empleado publico del nivel
nacional, requisito indispensable para ser acreedora a los beneficios

solicitados.

Afirmé que el Decreto 1919 de 2002, dispone la aplicacién del régimen
prestacional de los empleados del nivel nacional a todos los empleados del
nivel territorial, y no la aplicacion del régimen salarial, pues confunde los
factores salariales dentro de los cuales se encuentra la bonificacion por
servicios dispuesta en el Decreto 1042 de 1978 con las prestaciones sociales
a las que tiene derecho.

Propuso como excepciones de fondo las siguientes: caducidad de la accion,
prescripcién, indebida demanda por falta de requisitos, buena fé, inexistencia
de falsa motivacion y desviacion de poder, inexistencia de la obligacion y

falta de estimacion razonada de la cuantia.
I1l. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Norte de Santander, mediante Sentencia de 10
de diciembre de 20135, accedi6 parcialmente a las pretensiones de la
demanda, ordenando el pago de la bonificacién por servicios prestados y la
prima de antigledad. Neg0 el reconocimiento de la prima técnica, bajo los

siguientes argumentos:

5 Folios 210 -224 del expediente.
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Frente a la prima técnica sefalé que conforme a los Decretos 1661 de 1991,
y 2164 del mismo afio, solo cobijan a los empleados del orden nacional,
debido a que la norma que permitia establecerla para los empleados
territoriales fue declarada nula, y dado que la universidad de pamplona es
una entidad el orden territorial, se hace indiscutible que a la accionante no le
asiste el derecho a la prima técnica por tratarse de una empleada del orden
territorial, e igualmente el pago de la bonificacidon por servicios prestados y la
prima de antigiedad son emolumentos concebidos solo a favor de los

servidores del orden nacional.

Sefald que conforme a lo estudiado, queda claro que en virtud de la vigencia
del articulo 13 del Decreto 2164 de 1991, y del texto original del articulo 3 del
Decreto 1661 de 1991 resultaria procedente el otorgamiento de la prima
técnica independientemente si se tratare de un ente descentralizado del
orden nacional o del orden territorial, o si el empleado fuese del nivel técnico,
profesional, directivo, asesor o ejecutivo, siempre y cuando la solicitud se
haya formulado a la entidad respectiva, que para el sub-judice seria la
universidad de pamplona con anterioridad al afio 1998, y la peticion de
reconocimiento se efectud el 18 de julio de 2007, época para la cual ya se
encontraban vigentes tanto el Decreto 1336 de 2003 que modificé el Decreto
1724 de 1997, como la sentencia que declaro la nulidad del articulo 13 del
Decreto 2164 de 1991.
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Frente a la bonificacion de servicios y la prima de antigiedad, una vez
efectué un estudio normativo respecto de las mismas, sefial6 que en
oportunidades anteriores esa Sala habia negado el reconocimiento y pago de
dichos factores salariales, sin embargo, en esta oportunidad advirtié que
acataba reciente fallo del Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion
A, de 2 de mayo de 2013, expediente 0477-12, que habia accedido
parcialmente a las suplicas de la demanda, bajo el argumento de inaplicar la

expresion del orden nacional contenida en el Decreto 1042 de 1978.

IV. RECURSO DE APELACION

Dentro de la oportunidad legal, el apoderado de la universidad demandada
interpuso recurso de apelacion en el cual solicito revocar la Sentencia de 10
de diciembre de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo de Norte de
Santander, y en su lugar, negar las pretensiones de la demandas, bajo el
entendido que no desconoce que jurisprudencialmente han habido
decisiones en donde se han hecho extensivos los beneficios salariales
reconocidos en principio para los empleados del orden nacional a los
empleados territoriales, haciendo uso de la excepcién de inconstitucionalidad
del articulo 4 constitucional, inaplicando la expresién del orden nacional,
como ocurrié en la sentencia que sirvié de soporte a la decision del Tribunal

de primera instancia, posicion valida como interpretacion juridica ante la

6 Folios 228 a 232 del expediente.
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inexistencia de un pronunciamiento expreso de la Corte Constitucional sobre
dicha disposicién normativa, circunstancia que vario con la expedicion de la
Sentencia C-402 de 2013, que declar6 exequible la expresion del orden

nacional contenida en el Decreto 1042 de 1978, articulos 1 y 45.

Agreg0 que la sentencia de la Seccion Segunda, Subseccion A, del Consejo
de Estado, no es un decision de unificacion, pues frente a ella se contrapone
la sentencia proferida por la misma Corporacion de la Subseccién B, que
sefala una posicion diferente.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1. Problemajuridico

Atendiendo a los motivos de oposicion aducidos por la parte demandante y
conforme al material probatorio obrante en el expediente, se extrae que el
problema juridico en el sub-lite, consiste en determinar si el sefior José
Ascension Portilla tiene derecho al reconocimiento de la prima técnica por
evaluacion de desempefio en virtud del régimen de transicion previsto en el
articulo 4° del Decreto 1724 de 1997, pese a no haber reclamado a la
entrada en vigencia de esta normativa el reconocimiento y, de superarse lo
anterior, analizar si cumple de manera especifica con el requisito de ser
empleado del orden nacional para ser acreedor de la bonificacion por

servicios prestados y la prima de antigliedad.
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5.2. Analisis del Asunto.

Con fundamento en el problema juridico sefalado, y teniendo en cuenta que
en el sub-lite se pretende el reconocimiento y pago de la prima técnica por
evaluacion de desempefio, bonificacion por servicios prestados y prima de
antigiiedad, se procede a abordar el asunto que ocupa la atencién de la Sala
en esta oportunidad, en el siguiente orden: (i) De la evolucion normativa de la
prima técnica; (ii) Reconocimiento de prima técnica en las entidades
territoriales 'y sus entes descentralizados; (iii) Bonificacion por servicios,
prima de antigliedad y la inaplicacién por inconstitucional de la frase “del
orden nacional” del articulo 1 del Decreto 1042 de 1978; (iv) Del alcance del
Decreto 1919 de 2002; y (v) De la solucién del caso concreto.

i. Delaevolucion normativa de la prima técnica.

La prima técnica fue creada como un incentivo econdémico para atraer o para
mantener al servicio del Estado a funcionarios o empleados altamente
calificados, como estrategia para mejorar el desempefo de cargos de alta
responsabilidad, que exijan la aplicacion de especiales conocimientos
técnicos o cientificos, politica ésta concebida para introducir mayor eficiencia

en la administracion.
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Asi, mediante el articulo 2° de la Ley 60 de 19907 el Congreso de la
Republica dispuso:

“De conformidad con el ordinal 12 del articulo 76 de la Constitucion Politica,
revistese al Presidente de la Republica de facultades extraordinarias por el
término de seis (6) meses, contados a partir de la vigencia de la presente
ley, para adoptar las siguientes medidas en relacion con los empleos de las
distintas ramas y organismos del poder publico. (...) 3o. Maodificar el régimen
de la prima técnica, para que ademas de los criterios existentes en la
legislacion actual, se permita su pago ligado a la evaluacién 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.” (Lo subrayado no es original)

En uso de esas facultades pro tempore, el Presidente de la Republica expidié
el Decreto Ley No. 1661 de 1991, por medio del cual se modificé el régimen
de prima técnica existente, y ademas del reclutamiento de personas con
especiales conocimientos y habilidades técnicas y cientificas tomado como
objetivo de la Ley, se involucré el desempefio como factor de reconocimiento

del beneficio. Asi definio el legislador extraordinario la prestacion:

“ARTICULO 1° DEFINICION Y CAMPO DE APLICACION. La Prima
Técnica es un reconocimiento econdmico 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
aplicacion de conocimientos técnicos o cientificos especializados o la

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

Tendrdn derecho a gozar de este estimulo, segin se determina mas
adelante, los funcionarios o0 empleados de la Rama Ejecutiva del Poder
Publico.

ARTICULO 2°. CRITERIOS PARA OTORGAR PRIMA TECNICA. Para
tener derecho a Prima Técnica seran tenidos en cuenta alternativamente
uno de los siguientes criterios, siempre y cuando, en el primer caso,
excedan de los requisitos establecidos para el cargo que desempefie el
funcionario o empleado:

a). Titulo de estudios de formacién avanzada y experiencia altamente
calificada en el ejercicio profesional o en la investigacion técnica o cientifica
en areas relacionadas con las funciones propias del cargo durante un
término no menor de tres (3) afios, 0

b). Evaluacion del desempefio. (...)"

Entonces, el mencionado decreto amplié la prima técnica que no quedo
confinada a las calidades especificas del funcionario o empleado, es decir a
sus titulos e idoneidad profesional, técnica o cientifica, sino que fue
extendido dicho beneficio a la obtencién de logros y metas, en consecuencia,
pas6 a operar como un incentivo por el desempefio, concepcion

reglamentada luego por el Decreto No. 2164 de 199158, articulos 1° y 5°.

“ARTICULO 1. La Prima Técnica es un reconocimiento econémico para
atraer o mantener en el servicio del Estado a empleados altamente
calificados que se requieran para el desempefio de cargos cuyas
funciones demanden la aplicacibn de conocimientos técnicos o

8 por el cual se reglamenta parcialmente el Decreto-Ley 1661 de 1991.
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cientificos especializados o la realizacion de labores de direccion o de
especial responsabilidad de acuerdo con las necesidades especificas de
cada organismo. Asi mismo, sera un reconocimiento al desempefio en el
cargo, en los términos que se establecen en este Decreto.

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

Ahora bien, frente al beneficio objeto de estudio como consecuencia de la

evaluacion del desempefio, el referido cuerpo normativo dispuso:

“ARTICULO 5. De la Prima Técnica por evaluacion del desempefio. Por
este criterio tendran derecho a Prima Técnica los empleados que
desemperien, en propiedad, cargos que sean susceptibles de asignacién
de Prima Técnica, de acuerdo con lo establecido en el articulo 7 del
presente Decreto, de los niveles directivo, asesor, ejecutivo, profesional,
técnico, administrativo y operativo, 0 sus equivalentes en los sistemas
especiales, y que obtuvieren un porcentaje correspondiente al noventa
por ciento (90%), como minimo, del total de puntos de cada una de las
calificaciones de servicios realizadas en el afio inmediatamente anterior
a la solicitud de otorgamiento.

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

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

En cuanto al disfrute de la prima técnica se establecio:
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“ARTICULO 11. TEMPORALIDAD. El disfrute de la prima técnica se
perdera:

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

b). Por la imposicion de sancién disciplinaria de suspensiéon 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 continGia siendo susceptible de asignacion
de prima técnica,;

c). Cuando haya sido otorgada por evaluacion del desempefio, se
perdera, ademas, por obtener el empleado calificacién de servicios en
porcentaje inferior al establecido en el articulo 50 de éste Decreto o
porque hubieren cesado los motivos por los cuales se asigno.
PARAGRAFO. La pérdida del disfrute de la prima técnica operara en
forma automatica, una vez se encuentre en firme el acto de retiro del
servicio, el de imposicion de la sancion, o la respectiva calificacion.

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

De acuerdo con la disposicién transcrita, bajo el marco normativo inspirado
por el Decreto Ley No. 1661 de 1991 la prima técnica puede otorgarse en
todos los niveles de la administracién, siempre y cuando la evaluacion de

desempefio sea como minimo equivalente a un 90%.

Posteriormente fue expedido el Decreto 1724 de 1997° mediante el cual se
modificé el régimen de prima técnica para los empleados publicos del
Estado, limitando su reconocimiento, por cualquiera de los dos criterios

existentes, a quienes estén nombrados con caracter permanente en un

9 por el cual se modifica el régimen de Prima Técnica para los empleados publicos del Estado.
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cargo de los niveles Directivo, Asesor, o Ejecutivo, o sus equivalentes en los

diferentes Organos y Ramas del Poder Publico.

Asi mismo consagro que aquellos empleados a quienes se les haya otorgado
prima técnica, que desempefien cargos de niveles diferentes a los sefialados
en dicha norma, 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.

Siendo asi, los empleados que consolidaron su derecho antes de la
expedicion del Decreto 1724 de 1997, aunque éste no les haya sido
reconocido por la administracién, cuentan con un derecho adquirido que
ingresd a su patrimonio y que pueden reclamar siempre y cuando no se
encuentren afectados por las causales previstas en el régimen de transicién
para su pérdida, tales como la evaluacion en porcentaje inferior al sefialado

en las normas o por el fenébmeno de la prescripcion.
ii. Reconocimiento de prima técnica en las entidades territoriales y
sus entes descentralizados

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 del Decreto 2164 de 199110

y con fundamento en las facultades extraordinarias consagradas en el

10 por el cual se reglamenta parcialmente el Decreto-Ley 1661 de 1991
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numeral 111 del articulo 189 de la Carta Politica, el Presidente de la
Republica autoriz6 a las entidades territoriales y a sus entes descentralizados
para aplicar el régimen de prima técnica consagrado en el Decreto 1661 de

199112, en los siguientes términos:

“Dentro de los limites consagrados en el Decreto ley 1661 de 1991 y en
el presente Decreto, los Gobernadores y los Alcaldes respectivamente,
mediante Decreto, podran adoptar los mecanismos necesarios para la
aplicacion del régimen de prima técnica, a los empleados publicos del
orden departamental y municipal, de acuerdo con las necesidades
especificas y la politica personal que se fije para cada entidad’.

Empero, esta Corporaciéon en sentencia del 19 de marzo de 19983, declaré la
nulidad del articulo transcrito precisando que la expresion “las entidades
descentralizadas de la Rama Ejecutiva”, contenida en el articulo 9 del

Decreto 1661 de 1991, es referida a 6rganos del orden nacional.

En dicha providencia se sefalo:

11 ARTICULO 189. Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe del
Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa:(...) 11. Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la
expedicion de los decretos, resoluciones y 6rdenes necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes.

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

13 CP Dr. Silvio Escudero Castro, expediente No. 11955. Al decidir la accion de nulidad simple
interpuesta por el ciudadano Félix Hoyos Lemus.
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“Una interpretacion gramatical, sistematica, coherente, histérica y
teleoldgica de los anteriores preceptos, lleva a establecer que cuando el
articulo 9° del Decreto 1661 de 1991, se refiere al otorgamiento de la
prima técnica de las entidades descentralizadas, abarca Unica y
exclusivamente a las del orden nacional, habida cuenta que, se reitera,
la Ley de facultades en su epigrafe es diafana al respecto.

(--)

Al confrontar el texto de la Ley 60 de 1990 y el Decreto 1661 de 1991,
en especifico de su articulo 9°, con el articulo 13 del Decreto 2164 de
1991, se advierte, sin lugar a equivocos, como se indic6 en la
providencia que decretd la suspensién provisional y en el auto que
confirmd tal determinacion, que se desbordaron los limites de la
potestad reglamentaria, al hacerse extensivo el otorgamiento del
régimen de prima técnica a las entidades territoriales y a sus entes
descentralizados, cuando en realidad de verdad, la intencién del
Legislador ordinario, al conferir las potestades extraordinarias, fue
Unicamente englobar o comprender a los empleos del sector publico del
orden nacional.

En el mismo orden de ideas se anota que la frase “y se dictan otras
disposiciones”, contenida tanto en el rétulo de la Ley 60 de 1990 como
en el Decreto 1661 de 1991, debe descifrarse en el entendido de que
las mismas deben ligarse y relacionar con el orden nacional, pues es el
contenido l6gico de dicho concepto. Por tal razén la censura formulada
en torno a este aspecto por la parte actora deviene inane”’.

Teniendo en cuenta la jurisprudencia parcialmente trascrita, asi como las
normas que rigen la prima técnica, es posible concluir que no se concibe
dicho derecho a los empleados del orden departamental, pues al declararse
nula la norma que le permitia a los entes territoriales y sus entidades
descentralizadas regular esta prestacion, por los efectos ex tunc de la

decision, quedaron sin fundamento legal los actos expedidos con base en
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esa normativa -en el evento que hubieran sido expedidos- al operar el

fendmeno juridico de decaimiento del acto administrativo.

Sobre el fendbmeno juridico del decaimiento del acto administrativo esta

Corporacién se ha pronunciado en reiteradas oportunidades, v.gr., en

sentencia de la Seccién Segunda del 18 de octubre de 20124, en la que al

definir una situacion de una prima técnica que reclamaba un empleado del

orden territorial, dijo:

“(..)

La pérdida de fuerza ejecutoria del acto administrativo por desaparecer
los fundamentos de derecho gue lo sustentaban afecta su eficacia y
obligatoriedad, no requiere de declaracibn en sede administrativa o
judicial porgue no constituye una causal de nulidad que pueda ser
demandada ante el Juez Contencioso Sino que se presenta por
circunstancias ocurridas con posterioridad a su expedicién que operan
de manera inmediata y sin afectar los efectos juridicos producidos bajo
su vigencia.

En tal sentido, los actos proferidos por las entidades descentralizadas
del orden territorial que sustentaron el otorgamiento de la prima técnica
con base en la facultad establecida en el 13 del Decreto 2164 de 1991,
perdieron fuerza ejecutoria _al desaparecer el fundamento legal
declarado nulo_mediante_sentencia del Consejo de Estado de 19 de
marzo de 1998.

(...)”. (Subrayas ajenas al texto).

14 Subseccién “B”, radicado interno 0493-2012, CP Dra. Bertha Lucia Ramirez de P4ez. Actor: Fanny Marlene
Acero Jauregui. Demandado: Universidad de Pamplona.
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En conclusién, las normas que rigen la prima técnica no conceden el derecho
a los empleados del orden departamental. Sin embargo, jurisprudencialmente
esta Corporacién sefalé que tienen derecho a ella aquellos empleados
territoriales que reunian los requisitos para la época en que estuvo vigente el
articulo 13 del Decreto 2164 de 1991 es decir, hasta el 19 de marzo de 1998
fecha de declaratoria de nulidad del citado articulo, pues después de esta
fecha se presenta la pérdida de fuerza ejecutoria del acto de reconocimiento,

por haber sido declarada nula la norma que lo regulaba.

iii.Bonificacién por servicios, prima de antigiedad y la inaplicacion
por inconstitucional de la frase “del orden nacional” del articulo 1
del decreto 1042 de 1978.

La bonificacién por servicios se encuentra regulada en el articulo 1 del
Decreto 1042 de 1978, que la instituyé para los empleados de distintas
categorias que se encuentren desempefiando cargos en los Ministerios,
Departamentos Administrativos, Superintendencias y Unidades

Administrativas del orden nacional.
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“Articulo 45°.- De la bonificacion por servicios prestados. A partir de la
expedicion de este Decreto, créase una bonificacidbn por servicios
prestados para los funcionarios a que se refiere el articulo 1o.

Esta bonificacién se reconocera y pagara al empleado cada vez que
cumpla un afio continuo de labor en una misma entidad oficial.

Sin embargo, cuando un funcionario pase de un organismo a otro de los
enumerados en el articulo 1 de este decreto, el tiempo laborado en el
primero se tendra en cuenta para efectos del reconocimiento y pago de
la bonificacion, siempre que no haya solucion de continuidad en el
servicio.

(...

La bonificacién de que trata el presente articulo es independiente de la
asignacion basica y no sera acumulativa.”

En cuanto a la prima de antigiiedad el articulo 49 ibidem dispuso lo siguiente:

“Las personas que a la fecha de expedicion de este decreto estén
recibiendo asignaciones correspondientes a la 3a. o 4a. columna
salarial del Decreto 540 de 1977, por razén de los incrementos de
antigliedad establecidos en disposiciones legales anteriores,
continuaran recibiendo, hasta la fecha en la cual se produzca su retiro
del respectivo organismo, la diferencia entre sueldo basico fijado para
su empleo en la segunda columna de dicho decreto y el de la tercera o
cuarta columna, segun el caso.

Los incrementos salariales de que trata este articulo no se perderan
cuando los funcionarios cambien de empleo dentro del mismo
organismo, tratase de nuevo nombramiento, ascenso, traslado o
encargo.

El retiro de un organismo oficial no implicara la pérdida de los
incrementos salariales por antigiiedad cuando el respectivo funcionario
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se vincule, sin solucion de continuidad, a cualquiera de las entidades
enumeradas en el articulo 1o. del presente Decreto.

Para efectos de lo dispuesto en el inciso anterior, se entendera que no
hay solucion de continuidad si entre el retiro y la fecha de la nueva
posesion no transcurrieren mas de quince dias habiles.

Los funcionarios que perciban incrementos de remuneracion por
concepto de antigledad deberan manifestar esta circunstancia al hacer
su solicitud de empleo en otra entidad oficial.”

Frente a la naturaleza salarial o prestacional de la bonificacién por servicios y
los incrementos por antigiedad, el articulo 42 ibidem, sefial6 constituyen

factor salarial. Textualmente expreso:

“..)

Ademas de la asignacion basica fijada por la ley para los diferentes
cargos, del valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada
nocturna o en dias de descanso obligatorio, constituyen salario todas
las sumas que habitual y periédicamente recibe el empleado como
retribucidn por sus servicios. Son factores de salario:

a) Los incrementos por antigliedad a que se refieren los articulos 49 y
97 de este Decreto.

b) Los gastos de representacion.

c) La prima técnica.

d) El auxilio de transporte.

e) El auxilio de alimentacion.

f) La prima de servicio.

g) La bonificacion por servicios prestados.

h) Los viaticos percibidos por los funcionarios en comision.”
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De lo anterior se colige que dichos factores solo serian aplicables a los
funcionarios enunciados dentro del articulo 1° del Decreto 1042 de 1978,
situacion de la cual resultaria excluido el accionante, toda vez que la
Universidad de Pamplona no se define bajo ninguna de las categorias
descritas de Ministerio, Unidad, Administrativa Especial, Superintendencia o
Departamento Administrativo, ya que son entidades del orden Nacional, y
como se anotara mas adelante, la naturaleza juridica del ente universitario

demandado corresponde al de un ente del orden territorial.

iv. Del alcance del Decreto 1919 de 27 de agosto de 200215,

El Decreto 1919 de 2002 extendi6é el régimen de prestaciones sociales que
devengan los servidores publicos de la rama ejecutiva del orden nacional a
los servidores de la misma rama que hacen parte de las entidades

territoriales y sus entes descentralizados. Textualmente, sefialé la norma:

“Articulo 1.- A partir de la vigencia del presente Decreto todos los
empleados publicos vinculados o que se vinculen a las entidades del
nivel central y descentralizado de la Rama Ejecutiva de los niveles
Departamental, Distrital y Municipal, a las Asambleas Departamentales,
a los Concejos Distritales y Municipales, a las Contralorias territoriales,
a las Personerias Distritales y Municipales, a las Veedurias, asi como el

15 Por el cual se fija el Régimen de prestaciones sociales para los empleados publicos y se regula el
régimen minimo prestacional de los trabajadores oficiales del nivel territorial.
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personal administrativo de empleados publicos de las Juntas
Administradoras Locales, de las Instituciones de Educacion Superior, de
las Instituciones de Educacion Primaria, Secundaria y media vocacional,
gozaran del régimen de prestaciones sociales sefalado para los
empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del Orden
Nacional.

Las prestaciones sociales contempladas en dicho régimen seran
liquidadas con base en los factores para ellas establecidas.”

No se discute que con la entrada en vigencia del Decreto 1919 de 2002 se
extendio a todos los empleados publicos vinculados o que se vinculen a las
entidades del sector central y descentralizado de la Rama Ejecutiva de los
niveles Departamental, Distrital y Municipal, asi como el personal
administrativo de empleados publicos de las Instituciones de Educacién
Superior del mismo orden, la aplicacion del régimen de prestaciones
sociales sefalado para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del
Poder Publico del orden nacional contempladas en los Decretos 1042 y 1045
de 1978, lo que permite afirmar en principio que a partir de la vigencia del
Decreto 1919 de 2002, resultarian aplicables a los empleados de las
Instituciones de Educacion Superior del nivel territorial los regimenes

prestacionales de los empleados del orden nacional.

Sin embargo, es necesario decir que -aun con la equiparacién realizada por el
articulo 1° del Decreto 1919- la bonificacion por servicios y la prima de
antigiedad constituyen factores de salario conforme se deriva de los
literales a) y g) del articulo 42 del Decreto 1042 de 1978, y corolario de ello

no podrian regirse por el Decreto 1919 de 2002, por cuanto lo Unico que
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extendié éste al orden territorial fue el régimen de prestaciones sociales del

nivel nacionals.

v. Del caso concreto

No es objeto de debate y se encuentran plenamente acreditados los
siguientes hechos que interesan al presente asunto: i) que el demandante
ingreso a la planta de la Universidad de Pamplona, mediante hombramiento
efectuado por Resolucion No. 139 bis de 16 de mayo de 1977, como
ayudante de almacén?7; ii) que solicitd el reconocimiento y pago de la prima
técnica, teniendo en cuenta que durante los afios 1996 a julio de 2006 su
evaluacion por desempefio con un porcentaje superior al 90%?:¢; iii) el cual le

fue negada mediante oficio de 6 de agosto de 20072,

Atendiendo el marco legal y jurisprudencial esbozado, asi como al hecho de
qgue la Universidad de Pamplona es del orden departamental y el actor labora
alli como ayudante de almacén, para Sala es posible concluir que no le asiste
el derecho al reconocimiento y pago de la prima técnica, teniendo en cuenta

gue con ocasion de la sentencia del Consejo de Estado de 19 de marzo de

16 Al respecto ver sentencia del Consejo de Estado, Subseccién B, radicado interno 1274-2008, CP Dr. Victor
Hernando Alvarado Ardila. Dte: Ana Judith Carrillo y otros. Ddo: Departamento de Santander

17 Ver folio 72
18 Ver folio 9

19 Ver folios 10-15
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1998, que declard con efectos ex tunc la nulidad del articulo 13 del Decreto
2164 de 1991, que posibilitaba el reconocimiento en las entidades
territoriales y sus entes descentralizados, se corrobora que esta prestacion
siempre ha estado concebida Unicamente para empleados y/o funcionarios

del orden nacional, condicion que nunca ha tenido la parte activa.

En el recurso de alzada, el apoderado de la universidad demandada
argumento que cuestiona la decisién de primera instancia, bajo el entendido
de haber teniendo en cuenta una sentencia del Consejo de Estado, Seccion
Segunda, Subseccion A, que accedi6é parcialmente a las pretensiones de la
demanda, atendiendo al argumento de inaplicar la expresién “del orden
nacional” contenido en el Decreto 1042 de 1978%, cuando la Corte
Constitucional mediante sentencia C-402 de 2013, declaré exequible dicho

aparte.

Sobre el particular, considera la Sala que le asiste razén al recurrente

teniendo en cuenta los siguientes argumentos:

20

Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacién de los empleos de los ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y unidades
administrativas especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracion correspondientes a
dichos empleos y se dictan otras disposiciones.
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En el presente asunto es importante aclarar que la solicitud de inaplicacién
de la expresion “del orden nacional” contenido en el articulo 1 del Decreto
1042 de 1978 no fue realizada en la demanda sino en la decisién de primera

instancia atendiendo un pronunciamiento emitido por esta Corporacion.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia C-402 de 3 de julio de
20132 declaré exequible la expresion “del orden nacional” contenida en el

articulo 1 del Decreto 1042 de 1978. Textualmente, sefialo:

“..En efecto, se ha explicado en esta sentencia que la determinacion del
régimen salarial de los servidores publicos del orden territorial responde
a una férmula de armonizacién entre el principio de Estado unitario y el
grado de autonomia que la Constitucion reconoce a las entidades
locales. A partir de ese marco, el Congreso y el Gobierno fijan los
criterios y objetivos generales a los que se sujetan las entidades
territoriales para el ejercicio de sus competencias, se insiste de
raigambre constitucional, para la fijacién de las escalas salariales y los
emolumentos de los cargos adscritos a ellas.

14. De esta manera, cada entidad territorial esta investida de la facultad
de determinar los aspectos concretos de su régimen salarial, que
respondan a las particularidades del ejercicio de la funcién publica en
cada departamento, municipio o distrito, asi como las variables
presupuestales, la estructura institucional de la entidad territorial, el nivel
de especializacion profesional requerida, etc.

14.1. La tesis sostenida por el actor, por lo tanto, presentaria al menos
dos tipos de problemas. En primer lugar, sostener que el régimen
salarial de los servidores publicos adscritos a la Rama Ejecutiva debe
estar contenido en un solo estatuto, promulgado por el Gobierno en
desarrollo de la ley marco fijada por el Congreso, vaciaria de contenido
las competencias de las entidades territoriales explicadas en el

21 Magistrado Ponente Luis Ernesto Vargas Silva
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fundamento juridico 6 de esta sentencia. Esto a partir de una
maximizacion del principio de Estado unitario y en abierta contradiccion
con la eficacia del grado de autonomia que la Constitucién reconoce a
las mencionadas entidades.

14.2. En segundo lugar, esta vez desde el punto de vista formal, exigir
que el Decreto acusado tenga alcance no solo para los servidores
publicos del orden nacional, sino también para aquellos adscritos al
nivel territorial, configuraria un exceso en el ejercicio de las facultades
extraordinarias conferidas para la expedicion de la norma acusada.

El Decreto 1042/78, como se explicé a propdsito de la argumentacion
sobre la derogatoria de algunas de sus disposiciones, fue expedido en
razon de las facultades para el ejercicio de la actividad legislativa
otorgadas al Gobierno por la Ley 5 de 1978, cuyo articulo 1° previo lo
siguiente:

“Articulo 1°. De conformidad con el numeral 12 del articulo 76 de la
Constituciéon Nacional, revistese al Presidente de la Republica de
facultades extraordinarias por el término de noventa dias, contados a
partir de la vigencia de la presente Ley, para los siguientes efectos:

1. Fijar, con efectividad al primero (10.) de enero de 1978, las escalas
de remuneracion correspondientes a las distintas categorias de empleos
de:

a) La Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional, incluidas
las unidades administrativas especiales;
(...)” (Subrayas no originales).

Asi, tanto a partir de la Constitucién derogada como de la Carta Politica
vigente, el Gobierno tenia vedado extender el campo de regulacion a la
determinacion del régimen salarial de los servidores publicos de la
Rama Ejecutiva del nivel territorial. Ademas, dicha extensién uniforme
no puede llevarse validamente a cabo de acuerdo al pardmetro
constitucional vigente, merced del grado de autonomia anteriormente
explicado.

15. Con base en los anteriores argumentos, se tiene que el primer
problema juridico materia de decisidbn debe resolverse de manera
negativa. En consecuencia, no estan los presupuestos para decidir


http://www.icbf.gov.co/transparencia/derechobienestar/cp/constitucion_politica_1991_pr002.html#76
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acerca del segundo problema juridico, relativo a la presunta vulneracion
del principio de igualdad, en tanto su supuesto metodoldgico es la
existencia de un mandato constitucional de regulaciéon uniforme del
régimen salarial, que sirviera como criterio de comparacion entre los
servidores del nivel nacional y del territorial. Como ese mandato no
concurre en la Carta Politica, dicho juicio no puede llevarse a cabo. Por
ende, se impone la declaratoria de exequibilidad de los apartes
normativos acusados, por el cargo analizado en esta sentencia.

Consideré la Corte Constitucional que el Gobierno Nacional no puede
extender el campo de regulacién al régimen salarial de los servidores
publicos de la Rama Ejecutiva del nivel territorial, por el grado de autonomia
gue gozan las entidades territoriales de fijacién de escalas salariales y los

emolumentos de los cargos adscritos a ella.

Igualmente, sefial6 que se configuraria un exceso en la potestad en el
ejercicio de las facultades extraordinarias otorgadas al Gobierno Nacional por
el articulo 1 de la Ley 5 de 1978 para fijar las escalas de remuneracién
correspondientes a las distintas categorias de empleos de la Rama Ejecutiva
en el orden nacional, por lo que declar6é exequible la expresion demandada.

Es de advertir, que la Sentencia que sirvié de soporte al Tribunal de instancia
fue proferida con anterioridad a la de la Corte Constitucional, y que en
reiterada jurisprudencia se habia inaplicado la expresion “del orden nacional”,
amparados en la excepcién de inconstitucionalidad de que trata el articulo 4
de la Carta Politica, sin embargo, el escenario juridico se modificé ante la

presencia de la tan mencionada sentencia c-402, aplicable al presente
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asunto, tal y como ya lo ha considerado el Consejo de Estado en varias

sentencias?.

Por otra parte, el hecho de que los ingresos de la Universidad de Pamplona
provengan de la Nacién, argumento que resalta la demandante, no implica
que se pueda desconocer la naturaleza juridica de la Universidad y el
régimen juridico de sus servidores, pues de acuerdo con la Ley 30 de 1992
los dineros que la Nacion aporta obedecen a la obligacidn legal de concurrir
con la financiacion de su sostenimiento, lo que en nada afecta el grado de

autonomia y el caracter juridico con que cuenta.

Frente a la solicitud de reconocimiento y pago de la bonificacion por servicios
prestados, y a que se le continte reconociendo prima de antigiiedad, dichas
pretensiones tampoco son procedentes, porque el Decreto 1919 de 2002
s6lo extendio el régimen de prestaciones sociales de los empleados publicos
de la Rama Ejecutiva del orden nacional a los del orden territorial y, como se
dej6 anotado, conforme los literales a) y g) del articulo 42 del Decreto 1042
de 1978, tanto la bonificacién por servicios como la prima de antigiiedad son

factores salariales, lo que significa que aun desde antes del Decreto 1919 no

22 ver sentencias de Seccién Segunda Subseccién A. M.P Dr. Alfonso Vargas Rincon Bogota, D. C.,
cinco (5) de junio de dos mil catorce (2014).Radicacion numero: 54001-23-31-000-2008-00155-
02(3619-13) Actor: YOLANDA VILLAMIZAR LEAL, Demandado: UNIVERSIDAD DE PAMPLONA; M.P.
LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO, sentencia de treinta (30) de julio de dos mil quince (2015),
Rad: 54001233100020080017201 (4251-13) AUTORIDADES DEPARTAMENTALES ACTOR: JUAN
CARLOS PELAEZ SUESCUN
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tenia sustento alguno el reconocimiento y pago de estos factores salariales a
empleados publicos del nivel territorial.

Es evidente a la luz de lo dispuesto en este decreto, que a la Universidad de
pamplona no le esta permitida la posibilidad de pagar a sus empleados
dentro de las prestaciones salariales la bonificacién por servicios y la prima
de antigliedad, porque ademas, tal y como lo establecié el articulo 12° de la
Ley 4° de 1992, corresponde al Gobierno Nacional y solo a éste dentro de la
leyes marco que dicte el legislativo fijar el régimen prestacional y salarial de
los servidores publicos de las entidades territoriales, pues prohibe tal
facultad a las corporaciones publicas y ejecutivos del orden territorial,
aunado -como pasa a sefialarse- que el Decreto 1919 de 20022 Unicamente
extendié del orden nacional al nivel territorial lo concerniente al régimen de

prestaciones sociales, mas no el régimen salarial.

En las anteriores condiciones, es claro que por tratarse la bonificacion por
servicios y la prima de antigiiedad de factores salariales que devengan los
servidores del orden nacional, no puede con base en el Decreto 1919 de
2002 extenderse su aplicacion a los servidores de la rama ejecutiva y a sus
entes descentralizados del orden territorial, donde se encuentra la
Universidad de Pamplona, pues en el decreto antes citado solo se refiri6 al

régimen de prestaciones sociales del orden nacional.

23 pPor el cual se fija el Régimen de prestaciones sociales para los empleados publicos y se regula el
régimen minimo prestacional de los trabajadores oficiales del nivel territorial.
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Asi las cosas, la decision de primera instancia que accedio parcialmente a
las pretensiones de la demanda, debe ser revocada, y en su lugar, negar las

pretensiones de la misma.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

VI. FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de 10 de diciembre de 2013, proferida
por el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, proferida dentro de la
accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho incoada por José
Ascension Portilla contra la Universidad de Pamplona que accedio

parcialmente a las pretensiones de la demanda, y en su lugar:
SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL
TRIBUNAL DE ORIGEN. CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente

sesion.
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