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Sentencia 2013-00856 de 2021 Consejo de Estado

PRIMA TECNICA POR EVALUACION DE DESEMPENO EN LA DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (DIAN) - Improcedencia
Al analizar los documentos que reposan en el expediente esta Sala concluye que la razén de ser de negar la prima técnica por el criterio de
evaluacion de desempefio obedece a que no hizo parte de la reglamentacién que de este emolumento se realiz6 al interior de la entidad lo cual
se ajusta a la normativa aplicable. Al respecto se precisa que, como quedd expuesto en el marco juridico, las entidades tienen un margen de
autonomia para regular la prima técnica, y esto no desconoce ningln derecho. Es decir, contrario a lo afirmado en el recurso de apelacién, la
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, dentro del margen de autonomia que proporciona el Articulo 7 del Decreto 2164 de 1991, podia
decidir entre conceder o no la prima técnica con base en el criterio de evaluacién de desempefio. En la Resolucién 9785 de 11 de diciembre de
2012 expresamente se manifesté que la razén de la negativa es que no se habia previsto este criterio en la reglamentacion de la prima técnica
al interior de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales. En el tramite del proceso no se demostrd que se trate de falsa motivacion,
desviacién de poder, infraccidon de las normas superiores, o desconocimiento del derecho de audiencia y defensa.
FUENTE FORMAL: DECRETO LEY 1661 DE 1991 / DECRETO 2164 DE 1991 / DECRETO 1724 DE 1997 / DECRETO 1268 DE 1999 - ARTICULO 2
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A
Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Bogotd, D. C., veintidés (22) de julio de dos mil veintiuno (2021).
Radicacién nimero: 08001-23-33-000-2013-00856-01(4975-15)
Actor: ANTONIO LUDWIG ZAFRA TELLEZ
Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (DIAN)
I. ASUNTO.
La Sala de Subseccion A, decide el recurso de apelacion presentado por el apoderado de Antonio Ludwig Zafra Téllez en contra de la sentencia
de 9 de septiembre de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico, por medio de la cual se negaron las pretensiones de la
demanda.
II. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones de la demanda®

El sefior Antonio Ludwig Zafra Téllez, en ejercicio del medio de control establecido en el Articulo 138 de la Ley 1437 de 2011 demandé la nulidad
de los siguientes actos administrativos:

- Oficio 100000202-001553 de 14 de agosto de 2012, mediante el cual se le negé el reconocimiento y pago de la prima técnica por
evaluacién de desempefio.

- Resolucion 9785 de 11 de diciembre de 2012, a través de la cual se resolvid el recurso de reposicién presentado en contra de la
anterior decisién, confirmandola.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, solicité el reconocimiento y pago de la prima técnica en cuantia
equivalente al 50% desde el afio 2009 y mientras permanezca en la entidad, sumas que se deberan indexar de conformidad con lo dispuesto en
la Ley 1437 de 2011.

Sentencia 2013-00856 de 2021 Consejo de 1 EVA - Gestor Normativo
Estado


https://www.funcionpublica.gov.co

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

2.2. Hechos’
En la demanda que dio origen al presente proceso se narraron los siguientes hechos relevantes:

2.2.1. Antonio Ludwig Zafra Téllez, se vinculd a la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN desde el
29 de noviembre de 1969.

2.2.2. En 1990 participd en el concurso-curso y fue nombrado como jefe de divisién 2040-03, empleo desempefiado en las administraciones de
aduanas de Turbo, Santa Marta y Cartagena, lugar en el que fue ascendido a jefe de division 2040-06, hasta la fecha en que se fusioné la
Direccién de Impuestos Nacionales con la Direccién de Aduanas Nacionales.

2.2.3. A partir del 2 de junio de 1993 ocupé el cargo de profesional en ingresos publicos Ill nivel 32, grado 24, y posteriormente promovido al
nivel de especialista en ingresos publicos 111-4233 mediante Resolucién 106 de 6 de enero de 1995, después fue nombrado como inspector IlI

307-07 y fue encargado como inspector IV 308.

2.2.4. Fue inscrito de manera automatica en carrera administrativa de conformidad con lo dispuesto en los Decretos 2117 de 1992 y 1267 de 13
de julio de 1999.

2.2.5. Para el momento de presentacion de la demanda ocupaba el cargo de experto técnico en operaciéon apoyo y evaluacion.

2.2.6. Desde su vinculacién con la entidad se ha desempefiado en los siguientes cargos:

- Auditor experto del proceso de fiscalizacién y liquidacién.

- Experto técnico en operacién apoyo y evaluacion.

- Inspector aduanero.

- Jefe de division.

- Auditor cambiario.

- Asesor.

- Coordinador muelles y depdsitos.

- Auditor de fiscalizacién.

- Analista de programacion.

- Jefe de divisién operativa.

- Jefe de division operativa y técnica.

2.2.7. Por medio de la peticidn realizada el 23 de julio de 2012 solicité el reconocimiento y pago de la prima técnica por el criterio de formacién
avanzada y experiencia altamente calificada, el cual fue negado a través del Oficio 100000202-001553 de 14 de agosto de 2012, confirmado a
través de la Resolucién 9785 de 11 de diciembre de 2012.

2.3. Normas violadas y concepto de la violacién®

Como fundamento de las pretensiones se invocaron las siguientes disposiciones:

- Constitucién Politica: Articulo 53.

- Decreto 1661 de 1991: Articulo 3.

- Decreto 2164 de 1991: Articulo 1.

- Decreto 1724 de 1997: Articulo 4.

Como concepto de violacién, expuso que el sefior Zafra Téllez solicité el reconocimiento de la prima técnica por el criterio de evaluacién del
desempefio puesto que en vigencia del Decreto 1661 de 1991 y del Decreto 2164 de 1991 y con posterioridad a su entrada en vigencia tenia

evaluaciones superiores al 90%, en cargos del nivel directivo, ejecutivo y profesional.

2.4. Contestacién de la demanda*
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La entidad demandada, a través de apoderado judicial solicité que se nieguen las pretensiones puesto que el sefior Zafra Téllez, para el
momento de presentacion de la demanda no pertenecia a ninguno de los niveles en que se puede percibir, que son el directivo y asesor, pues
hacia parte del nivel profesional.

A lo anterior agreg6 que tampoco es posible conceder el emolumento con fundamento en el criterio de formacién avanzada puesto que no
acredité ningln titulo de especializacién, y tampoco tenia 3 afios de experiencia altamente calificada a la entrada en vigencia del Decreto 1724
de 1997.

2.5. Decisiones relevantes en el tramite de la audiencia inicial.

En el trdmite de la audiencia inicial, llevada a cabo el 28 de abril de 2015, debido a que no se presentaron excepciones previas, el Tribunal
Administrativo del Atléntico fijé el litigio en los siguientes términos:

«... el litigio va dirigido a determinar si el demandante tiene o no derecho al reconocimiento y pago del beneficio de la prima técnica por
evaluacién del desempefio, por estar cobijado con el régimen de transicién»’.

2.6. La sentencia apelada®

El Tribunal Administrativo del Atléntico, por medio de la sentencia de 9 de septiembre de 2015, negd las pretensiones de la demanda puesto que
en el Decreto 1268 de 1999, en el que se establecié el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos de la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales se determind que la prima técnica solo se habria de conceder por el criterio de formacién avanzada y experiencia altamente
calificada y no por el de evaluacién del desempefio.

Por Ultimo, se abstuvo de condenar en costas a la parte vencida.

2.7. Recurso de apelacién’

El apoderado de Antonio Ludwig Zafra Téllez apel6 la sentencia de 30 de agosto de 2018, con el fin de que sea revocada y que, en consecuencia,
se acojan las pretensiones de la demanda porque el al momento de entrada en vigencia del Decreto 1661 de 1991 se encontraba vinculado a
una entidad del estado en un cargo del nivel ejecutivo.

Asi mismo, sefialé que, durante su vinculacién con la entidad siempre obtuvo evaluaciones superiores al 90%.

El demandante no disfrutaba de la prima técnica por ninguno de los criterios establecidos en el Articulo 3 del Decreto 1661 de 1991, porque
tenia un cargo del nivel profesional.

Al respecto agregé que la omisién de la reglamentacién de la prima técnica por el criterio de evaluacién de desempefio no es un argumento
suficiente para negar las pretensiones de la demanda.

2.8. Alegatos de conclusién
El apoderado del sefior Zafra Téllez reiteré los argumentos del recurso de apelacién®.
El apoderado de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales® solicité que se confirme la decisién de 9 de septiembre de 2015 puesto que no
se probd que el sefior Zafra Téllez tenga derecho a la prima técnica, pues en la reglamentacién realizada por la DIAN no contemplé el criterio de
evaluacién del desempefio para la asignacién de prima técnica.

Ill. CONSIDERACIONES
3.1. Competencia
De conformidad con el Articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo®™, el Consejo de Estado es
competente para resolver el recurso de apelacion interpuesto.
3.2. Marco de analisis de la segunda instancia.
De conformidad con lo dispuesto en el Articulo 328 del Cédigo General del Proceso™, la competencia del juez de segunda instancia esta
circunscrita a los argumentos expuestos por el apelante. No obstante, en caso de que ambas partes hayan apelado la sentencia, el superior

resolvera sin limitaciones.

En el presente caso, apeld la parte demandante, razén por la cual la competencia de la Sala de Subseccién se encuentra limitada por el objeto
del recurso, cuyo marco esta definido por el juicio de reproche esbozado por el apelante.

3.3. Problema juridico
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En los términos del recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada debe determinarse si Antonio Ludwig Zafra Téllez acredité los
requisitos para ser beneficiario de la prima técnica por el criterio de evaluacién de desempefio con fundamento en los Decretos 1661, 2164 de
1991y 1724 de 1997, asi como con las Resoluciones internas de la DIAN.

Para resolver dicho planteamiento, la Sala desarrollard el siguiente orden metodoldgico: (i) marco normativo y jurisprudencial de la prima
técnica por evaluacién por desempefio (ii) analisis del caso concreto.

3.4. Marco normativo
3.4.1. De la prima técnica por evaluacién del desempefio.

Por virtud de la Ley 60 de 1990, el Congreso le confirié facultades extraordinarias al presidente de la Republica para modificar el régimen de
prima técnica en las distintas ramas y organismos del sector publico, a fin de que, ademas de los criterios existentes, se permitiera su pago
ligado a la evaluacién de desempefio. Estas facultades se extendieron a la definicién del campo y temporalidad de su aplicacion, al
procedimiento, a los requisitos y criterios para su asignacion.

En ejercicio de las citadas facultades, el presidente de la Republica expidié el Decreto Ley 1661 de 1991, que en su Articulo 1 definié la prima
técnica de la siguiente manera:

«(...) un reconocimiento econémico para atraer o mantener en el servicio del Estado a funcionarios o empleados altamente calificados, que se
requieran para el desempefio de cargos cuyas funciones demanden la aplicacién de conocimientos técnicos o cientificos especializados o la
realizacion de labores de direccién o de especial responsabilidad, de acuerdo con las necesidades especificas de cada organismo. Asi mismo
serd un reconocimiento al desempefio en el cargo».

El Articulo 2 ibidem dispuso como criterios para el otorgamiento de la prima técnica, los siguientes: a) titulo de estudios de formacién avanzada
y experiencia altamente calificada en el ejercicio profesional en la investigacion técnica o cientifica en dreas relacionadas con las funciones
propias del cargo durante un término no menor de tres (3) afios; b) la evaluacién del desempefio.

Al respecto el Articulo en mencién indicé:

«ARTICULO 2.- Criterios para otorgar Prima Técnica. Para tener derecho a Prima Técnica seran tenidos en cuenta alternativamente uno de los
siguientes criterios, siempre y cuando, en el primer caso, excedan de los requisitos establecidos para el cargo que desempefie el funcionario o
empleado.

(...)
b) Evaluaciéon del desempefio».

Por su parte, el Articulo 4° determind que dicha prestacion se debe otorgar como un porcentaje de la asignacidén basica mensual que
corresponda al empleo del funcionario o empleado a quien se asigna, que no podra ser superior al 50% de la asignacioén, y el valor se reajustara
en la misma proporcién en que varia la asignacién béasica mensual.

A su vez, el Articulo 1° del Decreto 2164 de 1991, incluyd a los empleados de las Unidades Administrativas Especiales, como beneficiarios de
esta prima. En su Articulo 3° dispuso que se podia otorgar alternativamente por: a) titulo de estudios de formacién avanzada y tres (3) afios de
experiencia altamente calificada; b) terminacién de estudios de formacién avanzada y seis (6) afios de experiencia altamente calificada; y ¢) por
evaluacién del desempefio.

El Articulo 5° del referido decreto, en cuanto al estimulo por evaluacién del desempefio estableciéd que tendrian derecho los empleados que
desempefiaran en propiedad en los niveles directivo, asesor, ejecutivo, profesional, técnico, administrativo y operativo, o sus equivalentes en los
sistemas especiales, y que obtuvieren un porcentaje correspondiente al 90 %, como minimo, del total de puntos de cada una de las
calificaciones de servicios realizadas en el afio inmediatamente anterior a la solicitud de otorgamiento, y que se cumplieran los requisitos del
Articulo 7 de la misma normativa que sefiald:

«El Jefe (sic) del organismo y, en las entidades descentralizadas, las Juntas o Consejos Directivos o Superiores, conforme con las necesidades
especificas del servicio, con la politica de personal que se adopte y con sujecién a la disponibilidad presupuestal, determinaréan, por medio de
resolucion motivada o de acuerdo, segun el caso, los niveles, las escalas o los grupos ocupacionales, las dependencias y los empleos
susceptibles de asignacién de prima técnica, teniendo en cuenta la restriccion establecida en el Articulo 32 del Decreto ley 1661 de 1991, y los
criterios con base en los cuales se otorgara la referida prima, sefialados en el Articulo 32 del presente Decreto».

De lo anterior, se infiere que para que se otorgue el requisito de la prima técnica por evaluacién del desemperio, es necesario que el empleado
se encuentre desempefiando en propiedad el cargo, y que adicionalmente se haya establecido como susceptible de asignacién de prima técnica.

Ahora bien, la Resolucién 3682 de 16 de agosto de 1994, proferida por la Unidad Administrativa Especial - Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales, establecid el procedimiento para otorgar la prima técnica, en ella se dispuso lo siguiente:

«ARTICULO 1. Criterios para el otorgamiento de la prima técnica.
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A los funcionarios de la Unidad Administrativa Especial - Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales se les podra conceder la Prima Técnica
de que trata el literal a) del Articulo 2 del Decreto 1661 de 1991, cuando posean requisitos adicionales a los exigidos para el desempefio del
cargo, siempre y cuando el desempefio sea meritorio y el Director (sic) haya fijado las dreas, niveles y cargos, asi como las fechas entre las
cuales se recibiran las solicitudes, previo estudio individual de requisitos y méritos.

ARTICULO 2. Ambito de aplicacién de la prima técnica

De acuerdo a las disponibilidades presupuestales, el otorgamiento de la prima técnica se iniciard atendiendo las solicitudes en el orden
cronoldgico siguiente:

En primer lugar la prima técnica podra asignarse a los funcionarios designados o nombrados, segun el caso, en los cargos de Subdirector
General de Impuestos y Aduanas (sic), Secretario General (sic), Subdirector de Impuestos y Aduanas (sic), Subsecretario de Impuestos y
Aduanas (sic), Jefe de Oficina (sic), Administradores de Impuestos y Aduanas de las Administraciones Especiales y Regionales (sic), asi como a

los funcionarios nombrados como Asesores (sic) y designados como Jefes de Divisidn (sic) del Nivel Central y de las mencionadas
Administraciones.

En segundo lugar, podrd asignarse a funcionarios nombrados o designados como Administradores de Impuestos y Aduanas de las
Administraciones Locales y a sus Jefes (sic) de Division.

En tercer lugar podré asignarse a funcionarios nombrados o designados como Administradores de Impuestos y Aduanas Delegados y a sus Jefes
de Division.

En cuarto lugar podra asignarse a los funcionarios designados en las Jefaturas de Grupo.
En quinto lugar podra asignarse a los Especialistas en Ingresos Publicos (sic).

En sexto lugar podré asignarse a los Profesionales en Ingresos Publicos (sic) que posean titulo de formacién avanzada, postgrado o
especializacion.

[...]

Paragrafo 2.- El Director (sic) fijara las areas, los niveles y cargos, para lo preceptuado en los incisos sexto y séptimo del presente Articulo [..]
ARTICULO 4. Condiciones especificas.

Podré concederse prima técnica a los funcionarios mencionados en las siguientes circunstancias y condiciones:

1. La prima técnica se determinara por las calidades especiales de estudio y experiencia acreditados siempre que excedan los requisitos
minimos contemplados en el Articulo 22 de la Resolucién No. (sic) 01522 del 29 de abril de 1994.

(...)
5. Estar ejerciendo la designacién en el cargo por un periodo no inferior a seis (6) meses continuos. (...)
ARTICULO 5. Procedimiento

Todo reconocimiento de Prima Técnica se realizarad segun las areas, los niveles y cargos asi como las fechas de recepcién de solicitudes que
haya fijado el Director (sic), previa certificaciéon de viabilidad presupuestal y estara precedido por solicitud del interesado al Director (sic), que
estudiara la Subsecretaria de Recursos Humanos - Divisién de Personal, con base en las normas legales pertinentes y segun el procedimiento
que a continuacion se establece: [...]

4.- Para el estudio individual de méritos se tendra en cuenta ademas de lo establecido en la ley los [requisitos] contemplados a continuacién:
A.- En cuanto a la experiencia

Se entiende por tal, los conocimientos, las habilidades, y las destrezas adquiridas a través del ejercicio del empleo y la practica profesional en el
ejercicio de cargos en entidades publicas o privadas, y el ejercicio independiente de la profesién.

Serd aceptada como experiencia profesional altamente calificada, en primer lugar, la adquirida en el desempefio de los cargos del sector
hacendario (Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos Nacionales, la Unidad
Administrativa Especial Direcciéon de Aduanas Nacionales, la Superintendencia de Control de Cambios y la actual Unidad Administrativa Especial
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales). En segundo lugar, la adquirida en el desempefio de cargos publicos o privados con posterioridad
a la terminacidn de los estudios universitarios y en tercer lugar, la experiencia anterior a la terminacién de estudios universitarios en el sector
privado o publico, caso en el cual deberd ser calificada por el Director (sic) [...].

B. En cuanto a los estudios
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Se entenderdn asi los efectuados dentro de la educacién formal, que conduzcan a la obtencién de grados o titulos registrados y autenticados u
homologados de acuerdo con las normas legales que regulan la materia. Seran valorados los estudios y grados en carretas universitarias, post-
grados, especializaciones, magister y doctorado siempre y cuando su duracién no sea inferior a un aflo y su obtencién sea posterior al titulo de
formacién profesional.

PARAGRAFO. - La experiencia y estudios requeridos para la asignacién de la Prima Técnica se contaran a partir del cumplimiento de los
requisitos minimos exigidos para el desempefio de los empleos en la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales de que trata la Resolucion
No. (sic) 01522 del 29 de abril de 1994,

ARTICULO 6. Requisitos minimos indispensables para el otorgamiento de la prima técnica.

Adicionalmente a los requisitos minimos para el ejercicio del empleo en la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales contemplados en el
Articulo 22 de la Resolucion 01522 del 29 de abril de 1994, se deberd acreditar:

El titulo de formacién avanzada en programas de postgrados y tres (3) afios de experiencia profesional calificada de acuerdo con el Articulo 4 de
la presente resolucion [...]

PARAGRAFO 3. Se entiende por titulo de formacién avanzada, de postgrado o especializacién todo aquel que se haya obtenido como resultado
de estudios posteriores a la adquisicién del titulo universitario (profesional) y no inferiores a un afio académico de duracién, en universidades
nacionales o extranjeras, debidamente reconocidas u homologadas de acuerdo con las normas legales que regulan la materia».

Sin embargo, el anterior acto fue derogado por la Resolucién 8011 de 23 de noviembre de 1995, que dispuso lo siguiente:

«ARTICULO 1. Campo de aplicacién de la prima técnica

La prima técnica se otorgard a los funcionarios de la Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales altamente calificados, que, de acuerdo con
las necesidades especificas de la DIAN, se encuentren en las siguientes circunstancias:

1) Que desempefien cargos cuyas funciones demanden la aplicaciéon de conocimientos técnicos o cientificos especializados; o
2) Que realicen labores de direccién o de especial responsabilidad.

Los criterios para el otorgamiento de la prima técnica seran los indicados en la presente Resolucién, ademas de los previstos en los Articulos 2°
y 32 del Decreto 1661 y 22 del Decreto 2164 de 1991 y demds normas que los modifiquen, sustituyan o complementen. [...]

ARTICULO 4. Prima técnica por formacién avanzada y experiencia.

La prima técnica se otorgara con base en el criterio de que trata el literal a) del Art. 2 del Decreto 1661 de 1991, por lo que solamente se
tendran en cuenta los requisitos que excedan los establecidos para el cargo que desempefie el funcionario, previstos por la Resolucién No. (sic)
01522 de 29 de abril de 1994 y deméas normas que la modifiquen, sustituyan o complementen.

Los requisitos para la obtencién de prima técnica son: Titulo de formacién avanzada en programas de postgrado y tres (3) afios de experiencia
profesional calificada.

El titulo de formacién avanzada, cuando se acredite la terminacién de los respectivos estudios, podréd compensarse por tres (3) afios de
experiencia altamente calificada, para un total de seis (6) afios de experiencia. Para estos efectos se tendrédn en cuenta las siguientes
definiciones:

A).- En cuanto a la experiencia.

Se entenderd por tal, los conocimientos, las habilidades y las destrezas adquiridas a través del ejercicio profesional en el desempefo de cargos
en entidades publicas o privadas; en la investigacién técnica o cientifica, en areas relacionadas con las funciones propias del cargo, y el ejercicio
independiente de la profesion. La experiencia debera ser por un término no menor de tres (3) afios y adquirida con posterioridad a la
terminacion de los estudios universitarios. [...]

B).- En cuando a la formacién avanzada.

Se entenderd por formacién avanzada la adquirida en estudios efectuados dentro de la educacién formal, que conduzcan a la obtencién de
grados o titulos, registrados, autenticados y homologados de acuerdo con las normas legales que regulan la materia.

Seran valorados los estudios en carreras universitarias; postgrados, como especializaciones, magister y doctorado, siempre y cuando su
duracién no sea inferior a un afio y se hayan desarrollado con posterioridad a un programa de pregrado y posibiliten el perfeccionamiento de la
misma ocupacién, profesion, disciplina o dreas afines o complementarias [...]».

Es de resaltar que en ninguna de estas normas se requlé la prima técnica con base en el criterio de evaluacion del desempefio.
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Posteriormente, el presidente de la RepUblica, en desarrollo de las normas marco de que trata la Ley 42 de 1992, expidié el Decreto 1724 de
1997, que en su Articulo 1°, modificd el Articulo 3° del Decreto 1661 de 1991, para restringir el reconocimiento de esta prestacion a los niveles
directivo, asesor o ejecutivo o sus equivalentes en los diferentes 6rganos y ramas del poder publico. Y en el Articulo 3°, establecié que en los
demds aspectos, la prima técnica se regiria por las disposiciones vigentes. En el Articulo 4°, expresamente determind que «aquellos empleados
a quienes se les haya otorgado prima técnica, que desempefien cargos de niveles diferentes a los sefialados en el presente decreto, continuaran
disfrutando de ella hasta su retiro del organismo o hasta que se cumplan las condiciones para su pérdida, consagradas en las normas vigentes al
momento de su otorgamiento».

Lo anterior significa que esta norma establece un régimen de transicién, con el propdsito de respetar los derechos de quienes devengaron la
prima técnica por ocupar los cargos que a partir de la vigencia de este Decreto dejaron de ser beneficiarios de la misma. Asi, se permitié que los
empleados que reunieran los requisitos para acceder a la prima técnica con anterioridad a la vigencia del Decreto 1724 de 1997 continuaran en
el goce de la misma hasta su retiro de la entidad o hasta que se cumpliera alguna de las condiciones para perder el derecho.

Al respecto, se precisa que la expresidon «otorgado» contenida en esta disposicién, no contrae sus efectos como régimen de transicién sélo a
quienes disfrutaban efectivamente de la prima técnica o a quienes se les reconocié por medio de acto expreso o a quienes hubiesen reclamado
este beneficio con anterioridad a su vigencia; por el contrario, abarca a todos aquellos empleados que aln sin acto de reconocimiento o sin
haber elevado la solicitud pertinente, consolidaron su derecho con anterioridad al 11 de julio de 1997, fecha en la que entré a regir el Decreto
1724.

Ahora bien, en el Decreto 1268 de 1999, se establecid lo siguiente en relacién con la prima técnica en la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales:

«Articulo 2. Prima Técnica. Consistird en un reconocimiento econémico que, a criterio del Director General de la Entidad y previa certificacién de
disponibilidad presupuestal, podra ser otorgado a servidores de la contribucién, en los siguientes casos:

1. Cuando desempefien labores de jefaturas de la Direccién General, de las Secretarias, Direcciones, Oficinas, Subdirecciones, Subsecretarias,
Direcciones Regionales, Administraciones y Divisiones, y mientras permanezcan en tal situaciéon. En este caso, el monto maximo a otorgarse
serd hasta del cincuenta por ciento (50%) de la asignacién basica mensual y no constituird factor salarial para ningin efecto. El reconocimiento
de la prima a que se refiere este numeral excluye la prima de direccién y no serad procedente cuando se trate de jefaturas que tengan asignada
prima técnica automatica.

2. Para mantener al servicio de la entidad a funcionarios que acrediten titulos de formacién avanzada y experiencia altamente calificada, que se
desempefien en cargos cuyas funciones demanden la aplicacién de conocimientos técnicos o cientificos especializados. El porcentaje maximo
que podrd ser asignado en este caso podra ser hasta del cincuenta por ciento (50%) de la asignacion basica mensual y constituira factor salarial.

El Director General de la DIAN reglamentara el procedimiento y demds condiciones necesarias para la cabal aplicacién de lo dispuesto en el
presente Articulo.

Pardgrafo 1. Para efectos de asignar la Prima Técnica ésta se concederd en los mismos términos y condiciones sefialados en los decretos
generales que regulan la materia.

Pardgrafo 2. Los servidores de la contribucién pertenecientes al sistema especifico de carrera que tengan asignada prima técnica conforme a las
normas generales aplicables a los funcionarios publicos, continuardn percibiéndola en los términos y condiciones alli previstas».

Es de resaltar que, de conformidad con el Articulo 7 del Decreto 2164 de 1991, previamente transcrito, a partir de las necesidades especificas de
las entidades y de su politica de personal se determinaran los niveles, las escalas o los grupos ocupacionales, las dependencias y los empleos
susceptibles de asignacién de prima técnica. Con fundamento en esta disposicidon esta Sala ha establecido que no existe la obligacién de
conceder este emolumento en todos los casos, pues existe un margen de autonomia conferido por la normativa pertinente.

En ese sentido, en la sentencia de 30 de julio de 2015, esta corporacién sefial6:

«(...) La regulacién de este criterio también es competencia del Consejo Directivo en el caso de la Superintendencia de Notariado y Registro
manteniendo las formalidades con las que fue expedido el Acuerdo aqui demandado, conforme al Articulo 7° del Decreto 2164 y 9° del Decreto
Ley 1661 de 1991. Sin embargo, tal y como se expuso en el anterior aserto, la no regulacién per se de un nivel o de un criterio como es la
evaluacién de desempefio para los cargos citados en el acto administrativo cuestionado, no enerva su legalidad porque: Primero, el Acuerdo No.
(sic) 036 de 1991 fue expedido por el organismo competente y conforme a los limites enmarcados en los Decretos 1661 y 2164 de 1991.
Segundo, la entidad conserva autonomia para su reglamentacién, aunque esta no es absoluta sino sujeta a la restriccién de los presupuestos del
Articulo 7° del Decreto 2164 de 1991, que son las necesidades especificas del servicio, la politica de personal adoptadas y la sujecién a la
disponibilidad presupuestal. Tercero, la competencia del Consejo Directivo no se agota con la sola expedicién de un acto administrativo sobre la
materia, sino que en cualquier momento puede regular sobre la misma conforme a los supuestos ya citados (...)».

(...) En el caso objeto de estudio, el Acuerdo No. (sic) 036 de 1991 fue expedido dentro del marco juridico del Decreto Ley 1661 y Reglamentario
2164 del mismo afio; no hubo desbordamiento de sus limites, lo alli dispuesto tiene que ver con su autonomia al seleccionar solo un criterio para
la asignacién de la prima técnica como es el de “formacién avanzada y experiencia altamente calificada” sin que ello signifique que por tal razén
se haya agotado la competencia, pues en cualquier momento puede hacerlo previo estudio de los presupuestos para ello. Ello es tan cierto que
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la entidad puede acoger un criterio de reconocimiento o los dos o de pronto ninguno dadas sus especiales circunstancias, toda vez que son
modalidades que difieren en los sujetos pasivos, objeto, alcance, requisitos, procedimiento, etc., y el no hacerlo responsablemente puede dar
lugar a diversos incumplimientos con las consecuencias que ello generaria para los servidores pdblicos (...)»".

Es importante resaltar que las entidades pueden acoger cualquiera de los criterios de reconocimiento dadas sus especiales circunstancias, toda
vez que son modalidades que difieren en cuanto a los sujetos pasivos, objeto, alcance, requisitos y procedimiento para su otorgamiento.

El escoger solo alguno de ellos 0 no escoger ninguno, no significa el desconocimiento de derecho alguno por parte de estas entidades, pues
precisamente el Decreto 2164 de 1991 las habilité para configuracién de la materia, de acuerdo con las necesidades del servicio, la politica de
personal y la disponibilidad presupuestal.

Caso distinto, es que en el acuerdo o en la resolucién motivada se desarrollen los criterios antes referidos, y el nominador de manera arbitraria
se abstenga de ordenar un reconocimiento al que se tiene derecho de acuerdo con la reglamentacion expedida por la misma entidad, bajo
argumentos caprichosos, pues ello derivaria en la declaraciéon de nulidad de esa negativa.

En el caso concreto, la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales profiri¢ la Resoluciéon 3682 de 16 de agosto de 1994 y la Resolucién 8011
de 23 de noviembre de 1995, en las cuales tan solo se regulé la asignacién de prima técnica con base en el criterio de formacién avanzada y
experiencia altamente calificada y no con fundamento en el de evaluacién del desempefio, por lo que se entiende que la reglamentacion interna
no lo contempld, lo cual se ajusta a lo dispuesto en el Articulo 7 del Decreto 2164 de 1991.

3.5. El caso concreto

En el caso concreto estd demostrado lo siguiente:

- Antonio Ludwig Zafra Téllez se vinculd a la Direccién de Aduanas Seccional de Aduanas de Barranquilla el 29 de noviembre de 1969".

- Durante su vinculacién con la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales ocupd los siguientes cargos™:

- Jefe de divisién operativa: del 20 de marzo de 1990 hasta el 31 de enero de 1991, en la Direccién General de Aduanas del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico.

- Jefe de divisién 2040-03: del 01 de febrero de 1991 al 29 de enero de 1992, en la Divisién Operativa de la Administracién de Aduanas de
Santa Marta.

- Jefe de la divisién operativa: del 30 de enero de 1992 hasta el 26 de noviembre de 1993, en la Divisiéon Operativa de la Administracién
Especial de Aduanas de Cartagena.

- Analista de programacion: del 16 de febrero de 1993 hasta el 11 de octubre de 1993 en la Divisién de Programacién de la Administracién
Local de Cartagena.

- Auditor de fiscalizacién: del 6 de noviembre de 1993 hasta el 27 de julio de 1994 en el despacho del administrador local de Impuestos y
Aduanas Nacionales Florencia.

- Profesional en ingresos publicos Ill Nivel 32 Grado 34: del 28 de junio de 1994 hasta el 21 de agosto de 1994 en la Divisién Operativa de
la Administracion Local de Aduanas de Barranquilla.

- Especialista en ingresos publicos: del 22 de agosto de 1994 hasta el 3 de octubre de 2008.

- Auditor control interno: del 06 de junio de 1998 hasta el 28 de enero de 2002 en la Divisién de Control Interno de la Administracién Local
de aduanas de Barranquilla.

- Auditor cambiario: del 28 de enero de 2002 hasta el 4 de junio de 2007 en la Divisién de Control Cambios de la Administracién Local de
Aduanas de Barranquilla.

- Jefe de division: del 16 de junio del 2007 hasta el 14 de noviembre del 2008 en la Divisién Técnica Aduanera de la Administracién Local
de Aduanas de Barranquilla.

- Inspector I, 307, 07: Del 4 de octubre de 2008.

- Inspector IV, 308, 08 en encargo: desde el 5 de mayo de 2010 al 5 de septiembre de 2010, y de 14 de julio de 2012 a 13 de enero de
2012.

- Inspector aduanero: del 25 de noviembre de 2008 hasta el 29 de abril de 2010 en la Divisiéon de Gestién de Operaciones Aduaneras de la
Direccién Seccional de Aduanas de Barranquilla.

- Experto técnico en operacién apoyo y evaluacién: del 30 de abril de 2010 hasta 30 de enero de 2011 en la Divisién de Gestién de la
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Operacién Aduanera de la Direccién Seccional de Aduanas de Barranquilla.

- Experto técnico en operacidn apoyo y evaluacién: del 1 de febrero de 2011 al 12 de julio de 2012 en el Despacho de la Direccién
Seccional de Aduanas de Barranquilla.

- Auditor experto del proceso de fiscalizacion y liquidacién: Del 13 de julio de 2012 al 12 de enero de 2013 en la Divisién de Gestién de
Fiscalizacion de la Direccién Seccional de Aduanas de Barranquilla.

- Experto técnico en operacidon apoyo y evaluacién: del 13 de enero de 2013 hasta la fecha de expedicién de la certificacién (18 de abril de
2013) en el Despacho de la Direccién Seccional de Aduanas de Barranquilla.

- A través de la peticion de 23 de julio de 2012, solicité que le fuera reconocida la prima técnica con base en el criterio de evaluacién de
desempefio, debido a que su desempefio en la entidad siempre fue sobresaliente®.

- Por medio del Oficio 100000202-001553 de 14 de agosto de 2012, la entidad negd la solicitud en el entendido que el empleo que
ocupaba el sefior Zafra Téllez para la fecha, esto es, el de inspector Ill, cédigo 307, grado 07, era del nivel profesional, el cual estaba excluido
del beneficio de la prima técnica de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 1724 de 1997. A lo anterior agregd que solo quienes hubieran
percibido el emolumento antes de la entrada en vigencia de la norma tendrian derecho a mantenerlo™.

- Frente a esta decision, el sefior Zafra Téllez interpuso recurso de reposicion pues al momento de expedicién del Decreto 1661 de 1991
se encontraba desempefiando un cargo de jefatura y las evaluaciones de desempefio superaban el porcentaje minimo requerido®’.

- Por medio de la Resolucién 9785 de 11 de diciembre de 2012 se confirmé el Oficio 100000202-001553 de 14 de agosto de 2012, bajo
el argumento de que «la prima técnica por evaluacion del desempefio a la que hace referencia el Decreto 2177 de 2006 Articulo 3, literal b, no
fue contemplada dentro del régimen salarial y prestacional de los servidores administradores administrativos de la Unidad Administrativa
Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, Articulo 2 Decreto 1268 de 1999, por las mismas razones no fue objeto de
reglamentacioén al interior de la institucién, lo que inexorablemente nos lleva a concluir que la prima técnica por el criterio de evaluacién del
desempefio no aplica en la Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN»",

Al analizar los documentos que reposan en el expediente esta Sala concluye que la razén de ser de negar la prima técnica por el criterio de
evaluacion de desempefio obedece a que no hizo parte de la reglamentacién que de este emolumento se realiz6 al interior de la entidad lo cual
se ajusta a la normativa aplicable.

Al respecto se precisa que, como quedd expuesto en el marco juridico, las entidades tienen un margen de autonomia para regular la prima
técnica, y esto no desconoce ningun derecho.

Es decir, contrario a lo afirmado en el recurso de apelacidn, la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, dentro del margen de autonomia
que proporciona el Articulo 7 del Decreto 2164 de 1991, podia decidir entre conceder o no la prima técnica con base en el criterio de evaluacién
de desempefio.

En la Resolucién 9785 de 11 de diciembre de 2012 expresamente se manifestd que la razén de la negativa es que no se habia previsto este
criterio en la reglamentacion de la prima técnica al interior de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales. En el tramite del proceso no se
demostré que se trate de falsa motivacién, desviaciéon de poder, infraccién de las normas superiores, o desconocimiento del derecho de
audiencia y defensa.

Como consecuencia de lo anterior se confirmard la sentencia de 9 de septiembre de 2015.

3.6. Costas

Debido a que se cumplen los presupuestos de los numerales 1, 3y 8 del Articulo 365 del Cddigo General del Proceso, se condenara en costas a
la parte demandante, puesto que se confirmé la sentencia de primera instancia y la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales presenté

alegatos de conclusién en segunda instancia.

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

V. FALLA
PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia del 9 de septiembre de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico, que negé las suplicas de
la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, interpuesta por Antonio Ludwig Zafra Téllez en contra de la Unidad Administrativa

Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN.

SEGUNDO. CONDENAR en costas de segunda instancia al sefior Zafra Téllez, las cuales se liquidarédn de acuerdo con lo expuesto en el Articulo
366 del Cédigo General del Proceso.
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TERCERO. Efectuar las anotaciones correspondientes en el programa “SAMAI” y ejecutoriada esta providencia devolver el expediente al Tribunal
de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién del veintidds (22) de julio de dos mil veintiuno (2021).
GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electrénicamente
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Firmado electrénicamente Firmado electrénicamente

NOTAS DE PIE DE PAGINA:
1. Folio 8 del cuaderno principal del expediente.

2. Folios 82 a 87 del cuaderno principal del expediente.

3. Folios 74 a 82 del cuaderno principal del expediente.

4. Folios 124 a 134 del cuaderno principal del expediente.

5. Folio 146 vto. del cuaderno principal del expediente.

6. Folios 170 a 187 del cuaderno principal del expediente.

7. Folios 200 a 202 del cuaderno principal del expediente.

8. Folios 227 a 233 del cuaderno principal del expediente.

9. Folios 218 a 221 del cuaderno principal del expediente.

10. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocerd en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas
en primera instancia por los tribunales administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacidén, asi como de
los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacidn por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto distinto del que corresponda,
0 no se concedan los extraordinarios de revisién o de unificacién de jurisprudencia.

11. «Competencia del superior. El juez de segunda instancia deberd pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante,
sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley [...]».

12. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de 30 de julio de 2015, expediente: 0051-2010,
magistrado ponente: Gerardo Arenas Monsalve.

13. Folio 35 del cuaderno principal.
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14. Folios 35 a 42 del cuaderno principal.

15. Folios 12 a 19 del cuaderno principal del expediente.

16. Folios 20 a 28 del cuaderno principal del expediente.

17. Folios 29 a 31 del cuaderno principal del expediente.

18. Folios 32 a 34 del cuaderno principal del expediente.
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