Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Sentencia 00367 de 2018 Consejo de Estado

PRIMA TECNICA POR EVALUACION DE DESEMPENO - Regulacién legal. Requisitos / SOLICITUD DE RECONOCIMIENTO - No acredita los requisitos
necesarios / PRIMA TECNICA POR EVALUACION DE DESEMPENO - No es posible reconocerle dado que ésta constituye un reconocimiento
econémico Unica y exclusivamente para determinados servidores del nivel nacional / EMPLEADO TERRITORIAL - No tiene derecho a prima
técnica por evaluacién de desempefio

[Elstima la Sala que en el caso concreto no hay duda de que la actora ha venido desempefidndose como empleado publico del orden territorial
por mas de 20 afios en el Departamento del Tolima, lo que permite concluir que no es posible reconocerle la prima técnica por evaluacion del
desempefio dado que, como quedd visto en precedencia, ésta constituye un reconocimiento econémico Unica y exclusivamente para
determinados servidores del nivel nacional. En efecto, la prima técnica fue creada para los funcionarios del nivel nacional, segln las previsiones
de los Decretos 1661 de 1991 y 2164 del mismo afio; y que a pesar de que se hizo extensiva a los funcionarios y empleados de los
departamentos y municipios, se encuentra que el articulo 13 del Decreto 2164, norma que hacia la extension de la citada prima a los entes
territoriales, fue anulada por esta Corporacién en la sentencia del 19 de marzo de 1998, Consejero ponente Silvio Escudero Castro. Sobre el
particular, es preciso sefialar que en un asunto de similares contornos, esta corporacién sefialé que «la prima técnica fue concebida
exclusivamente para los empleados publicos del orden nacional, teniendo en cuenta que las leyes de concesidn de facultades extraordinarias
que dieron lugar a la expedicién de los decretos que abordaron el tema de la prima técnica eran puntuales en establecer las materias que
debian ser reguladas por esta via extraordinaria, las cuales se referian solo a aspectos relacionados con los empleados del orden nacional». En
este orden de ideas, no es posible beneficiar a la demandante con el reconocimiento de la prima técnica por evaluacién del desempefio,
atendiendo su calidad de empleada territorial, ya que dicha prima solo fue concebida para los empleados de las entidades del orden nacional, y
por tal razén, no puede expedirse un acto administrativo que desconozca tales postulados.

FUENTE FORMAL: LEY 60 DE 1990 - ARTICULO 28 / DECRETO LEY 1661 DE 1991 / DECRETO 2164 DE 1991 / DECRETO 1919 DE 2002 / DECRETO
1042 DE 1972
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Demandado: DEPARTAMENTO DEL TOLIMA

Apelacién sentencia. Reconocimiento Prima Técnica

Le corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte actora contra la sentencia de 7 de marzo de 2014, proferida por
el Tribunal Administrativo del Tolima, que denegd las pretensiones de la demanda.

1. Antecedentes
1.1 . La demanda
1.1.1. Pretensiones

Dolly Rodriguez Riafio, en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 138 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicité que se declare la nulidad del oficio de fecha 6 de marzo de 2013, por el
cual el secretario de Educacién y Cultura del Tolima, denegd el reconocimiento y pago de la prima técnica por evaluacién de desempefio.

Como consecuencia de la anterior declaracién, solicité condenar a la entidad demandada al reconocimiento de la prima técnica por evaluacion
de desempefio desde el afio 1997 «o desde la fecha en la cual se encuentre probado’ »; que se cancelen las sumas adeudadas conforme al
indice de precios al consumidor; y, que se dé cumplimiento a la sentencia en los términos de lo dispuesto en el articulo 192 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

1.1.2. Hechos

Para sustentar sus pretensiones, la parte actora expuso los siguientes hechos:

1.1.2.1. Se vinculé al servicio del Departamento del Tolima en el cargo de auxiliar de servicios técnicos categoria lll el 1 de febrero de 1989 y
para la fecha de presentacion de la demanda, se desempefiaba como técnico operativo cddigo 314, adscrito a la planta global de la
administracién central departamental.

1.1.2.2. Durante toda su vida laboral ha obtenido calificaciones superiores al 90%, razdén por la cual el 15 de febrero de 2013 solicité el
reconocimiento y pago de la prima técnica por evaluacién de desempefio consagrada en los Decretos 1042 de 1978, 1661 de 1991 y 1724 de
1997.

1.1.2.3. El 6 de marzo de 2013 el secretario de Educacién y Cultura del Departamento del Tolima, denegé el reconocimiento deprecado bajo el
argumento errado de no cumplir con los requisitos exigidos en la Ley vigente al momento de la solicitud.

1.1.3 Normas violadas y concepto de la violacién

Como tales se sefialaron los articulos 1, 2, 4 y 10 del Decreto 1661 de 1991; 4. del Decreto 1724 de 1997; vy, el precedente jurisprudencial fijado
por la Seccién Segunda del Consejo de Estado.

Al desarrollar el concepto de la violacién, expuso que en los términos del Decreto 1661 de 1991 tiene derecho al reconocimiento y pago de la
prima técnica por evaluacién del desempefio toda vez que, como se advierte del material probatorio allegado al expediente, i) su vinculacion
laboral con el Departamento del Tolima se registré con anterioridad al afio 1997, y ii) sus evaluaciones de desempefio siempre superaron la
calificaciéon minima exigida como requisito para acceder a dicha asignacion.

Reiteré que la jurisprudencia contencioso administrativa ha establecido la posibilidad de que los servidores del nivel territorial puedan

beneficiarse del régimen prestacional de los servidores del orden nacional, siempre que acrediten los requisitos legales establecidos para cada
una de las prestaciones sociales solicitadas.

1.2. La contestacion de la demanda
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El apoderado especial del Departamento del Tolima guardd silencio en esta etapa procesal.

1.3. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo del Tolima mediante providencia del 7 de marzo de 2014 denegé las pretensiones de la demanda, con base en los
siguientes argumentos:

Sefialé que el articulo 13 del Decreto 2164 de 1991 fijé en cabeza de los gobernadores y alcaldes la potestad de adoptar los mecanismos
necesarios para la aplicacién del régimen de prima técnica a los empleados publicos del orden departamental y municipal, de acuerdo con las
necesidades especificas y la politica de personal que se fijara para cada entidad, norma que fue retirada del ordenamiento juridico a través de la
sentencia del 19 de marzo de 1998, expediente 11955 de 1998 con ponencia del Consejero de Estado Silvio Escudero Castro.

En dicha providencia se sostuvo que se excedié la potestad reglamentaria que se otorg6 al Presidente de la Republica, la cual estaba
encaminada a que éste fijara la nomenclatura, escalas de remuneracidn, el régimen de comisiones, viaticos y gastos de representacién y tomar
las medidas en relacién con los empleos del sector publico del orden nacional, en los términos de la Ley 60 de 1990, lo que no le permitia crear
la prima técnica para las entidades territoriales.

Con base en lo anterior, sostuvo que las entidades del orden territorial no podian establecer la aplicacién del régimen de la prima técnica, por
cuanto esa prestacion fue concebida exclusivamente para las entidades del sector nacional.

En ese orden, manifesté que la invalidacién de la prima técnica a nivel territorial conlleva al no reconocimiento de tal emolumento a la sefiora
Dolly Rodriguez Riafio, por tratarse de un empleado del orden territorial.

1.4. El recurso de apelacion

La sefiora Dolly Rodriguez Riafio, actuando por intermedio de apoderado, interpuso recurso de apelacién que sustentd con los siguientes
planteamientos:

Afirmé que los empleados publicos del orden territorial son beneficiarios del régimen prestacional de los servidores del nivel nacional, a raiz de
la expediciéon del Decreto 1919 de 2002 que buscé «equiparar los derechos laborales de todos los empleados publicos, ya que se les estaba
reconociendo muchas prebendas a los del orden nacional y los del orden territorial eran excluidos sin ninguna justificacién legal, violdandose con
ello los principios estatuidos en el articulo 13 de la Constitucién Politica».”
Cité apartes de la sentencia del 15 de mayo de 2013 proferida por el Consejero ponente Alfonso Vargas Rincén, en la que inaplicé la expresion
«del orden nacional» contenida en el articulo 1. del Decreto 1042 de 1978 con el propdsito de hacer extensivas las prestaciones salariales de los
empleados publicos del orden nacional a los territoriales.
1.5. Alegatos de conclusién en segunda instancia
Las partes y el ministerio PUblico guardaron silencio en esta etapa procesal.
La Sala decide, previas las siguientes,

2. Consideraciones

2.1. El problema juridico

Se circunscribe a determinar si la sefiora Dolly Rodriguez Riafio es beneficiaria del reconocimiento de la prima técnica por evaluacién de
desempefio, en los términos consagrados en la Ley 60 de 1990 y los Decretos 1661 y 2164 de 1991 y 1724 de 1997.

2.2. Marco normativo y jurisprudencial
2.2.1. Prima técnica por evaluacién de desempeiio

En uso de las facultades extraordinarias conferidas por el articulo 2 de la Ley 60 de 28 de diciembre de 1990°, el presidente de la Republica
expidié el Decreto Ley 1661 de 27 de junio de 1991*, en cuyo articulo primero definié a la prima técnica como «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 realizacién de labores de direccién o
de especial responsabilidad, de acuerdo con las necesidades especificas de cada organismo. Asimismo sera un reconocimiento al desempefio en
el cargo, en los términos que se establecen en este Decreto». Se sefialé ademds que tendran derecho a gozar de este estimulo, segln se
determina mas adelante, los funcionarios o empleados de la Rama Ejecutiva del Poder Publico.

El articulo 2 del mencionado decreto establecié dos criterios alternativos para el otorgamiento de la prima técnica, en los siguientes términos:
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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.

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

b)- Evaluacion del desempefio.

Pardgrafo 1.- Los requisitos contemplados en el literal a) podran ser reemplazados por experiencia altamente calificada en el ejercicio
profesional o en la investigacién técnica o cientifica en dreas relacionadas con las funciones propias del cargo durante un término no menor de
seis (6) afios.

PARAGRAFO 2.- La experiencia a que se refiere este articulo seré calificada por el jefe de la entidad con base en la documentacién que el
funcionario acredite.

El articulo 3 ibidem sefialé que para tener derecho a la prima técnica por el criterio de formacién avanzada y experiencia altamente calificada se
requiere estar desempefiando un cargo en los niveles profesional, ejecutivo, asesor o directivo; en tanto que la prima técnica por evaluacién del
desempefio podria asignarse en todos los niveles. A su vez, el pardgrafo del mencionado articulo sefialé que «En ningln caso podrd un
funcionario o empleado disfrutar de mas de una Prima Técnica».

Posteriormente, el Decreto Reglamentario 2164 de 17 de septiembre de 1991° sefialé como beneficiarios de la prima técnica a «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 tendrén derecho los empleados de las entidades territoriales y de
sus entes descentralizados»®

En cuanto a la prima técnica por evaluacién de desempefio, el articulo 5 dispuso:

ARTICULO 5. De la prima técnica por evaluacién del desempefio. Por este criterio tendréan derecho a prima técnica los empleados que
desempefien, 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, o 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 excepcién de quienes ocupen
empleos de jefes de seccidn, o asimilables a estos ultimos, el desempefio se evaluard segun el sistema que adopte cada entidad.

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

Y en su articulo 13 se establecié el otorgamiento de la prima técnica en las entidades territoriales en los siguientes términos:

ARTICULO 13.- Dentro de los limites consagrados en el Decreto-ley 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 de personal que se fije para
cada entidad.

De la lectura de la disposiciéon en comento, se encuentra que el ejecutivo extendié el beneficio de la prima técnica, que en principio fue para los
empleados del orden nacional, a los funcionarios del orden departamental y municipal y sus entidades descentralizadas.

Sin embargo, esta corporacién en la sentencia del 19 de marzo de 1998, Consejero ponente Silvio Escudero Castro’ declaré la nulidad de la
citada disposicion con base en los siguientes argumentos:

“[...] La potestad reglamentaria, que tiene un origen constitucional, ha sido concebida como la actividad que realiza el Presidente de la
Republica, como suprema autoridad administrativa, en orden a desarrollar la ley para su correcta aplicacién, cumplida ejecucién y
desenvolvimiento, facilitando su inteligencia, debiendo para ello, obrar dentro de los limites de su competencia sin sobrepasar, ni limitar, ni
modificar los pardmetros establecidos en aquella (...). El decreto que se expida en su ejercicio debe limitarse a dar vida practica a la ley que
tiene que desarrollar y solo puede desenvolver lo que explicita o implicitamente esté comprendido en la ley y, por tanto, no puede introducir
normas que no se desprendan natural y Iégicamente de sus disposiciones (...).

La Ley 60 del 28 de diciembre de 1990, revistié al Presidente de la Republica de facultades extraordinarias para modificar la nomenclatura,
escalas de remuneracion, el régimen de comisiones, viaticos y gastos de representacién y tomar otras medidas en relacién con los “empleos del
sector publico nacional”. En concreto, frente a aspectos que interesan dentro del presente proceso, lo habilité en el numeral 3 del articulo 21
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para “Modificar el régimen de la prima técnica, para que ademas de los criterios existentes en la legislacién 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 aplicacién, y el
procedimiento, requisitos y criterios para su asignacion...”.

En desarrollo de las anteriores disposiciones el Presidente de la Republica expidié el Decreto 1661 de 1991, por medio del cual se modificé el
régimen de prima técnica, sefialdndose en el articulo 9 lo siguiente:

“Otorgamiento de la Prima Técnica en las entidades descentralizadas. Dentro de los limites consagrados en el presente Decreto, las entidades y
organismos descentralizados de la Rama Ejecutiva, mediante resolucién o acuerdo de sus Juntas, Consejos Directivos o Consejos Superiores,
tomaran las medidas pertinentes para aplicar el régimen de Prima Técnica, de acuerdo con sus necesidades especificas y la politica de personal
que adopten”.

Una interpretacién gramatical, sistematica, coherente, histérica y teleolégica de los anteriores preceptos, llevar a establecer que cuando el
articulo 91 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.

Ahora bien, el Decreto 2164 de 1991, por el cual se reglamenté parcialmente el Decreto - ley 1661 de 1991, en su articulo 13 indico:

“Otorgamiento de la prima técnica en las entidades territoriales y sus entes descentralizados. 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 de personal que se fija para cada entidad.”

Al confrontar el texto de la Ley 60 de 1990 y del 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 indicd en la providencia que decreté la suspension provisional y en el auto que confirmé 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 [...]".

De acuerdo con lo expuesto, se encuentra que el gobierno Nacional con la expedicién del articulo 13 del Decreto 2164 de 1991, extralimité la
facultad extraordinaria que la Ley 60 de 1990 le confirié al Presidente de la Republica, pues, éste solo podia modificar la nomenclatura, escalas
de remuneracion, el régimen de viaticos y gastos de representacion relacionados con los empleos del sector publico del orden nacional, y no
para hacer extensiva la prima técnica a los empleados de los departamentos y municipios, por tal razén, la citada norma fue retirada del
ordenamiento juridico.

2.2.2. Alcance del Decreto 1919 de 27 de agosto de 2002

El Decreto 1919 de 2002 «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», dispuso una homologacién en materia de prestaciones sociales en el orden local
con el sector Nacional, de manera que en el sector territorial no es procedente el reconocimiento de prestaciones diferentes a las ordenadas
para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del orden nacional. Al respecto su articulo 1. establecié:

Articulo 1. A partir de la vigencia del presente decreto 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, 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 personal
administrativo de empleados publicos de las juntas administradoras locales, de las instituciones de educacién superior, de las instituciones de
educacién primaria, secundaria y media vocacional, gozaran del régimen de prestaciones sociales sefialado para los empleados publicos de la
Rama Ejecutiva del Poder Publico del Orden Nacional.

Las prestaciones sociales contempladas en dicho régimen serdn liquidadas con base en los factores para ellas establecidas. (Negrillas de la
sala).

Del anélisis del articulo en comento, esta Corporacién en reiterada jurisprudencia®ha sefialado lo siguiente:

No se discute que con la entrada en vigencia del Decreto 1919 de 2002 se extendié 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 aplicacién del régimen de
prestaciones sociales sefialado 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 Educacién Superior del nivel territorial los regimenes prestacionales de los empleados del orden nacional.

Sin embargo, es necesario decir que -alin con la equiparacién realizada por el articulo 1 del Decreto 1919- la bonificacién por servicios y la prima
de antigliedad 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 extendid éste al orden territorial fue el régimen de prestaciones
sociales del nivel nacional.
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De acuerdo con lo anterior, se tiene que no es viable tener como prestaciones sociales aguellas que han sido establecidas como factores
salariales a través del Decreto 1042 de 1978, como es el caso de la prima técnica, sumado el hecho, como lo ha sostenido el Consejo de Estado,
que la facultad de crear o extender al orden territorial prestaciones sociales o salariales, Unicamente compete al Gobierno Nacional segun lo
dispuesto en la Ley 4.2 de 1992, y no a las instituciones municipales, departamentales o distritales.

2.2.2.1. Inaplicacién de la expresién «del orden nacional» contenida en el articulo 1 del Decreto 1042 de 1972.

La Corte Constitucional en la sentencia C-402 del 3 de julio de 2013°declaré la exequibilidad de la expresién «del orden nacional» contenida en
el articulo 1. del Decreto 1042 de 1978, que por via de excepcién de inconstitucionalidad el Consejo de Estado venia inaplicando'® por estimar
que vulneraba el derecho a la igualdad consagrado en el art. 13 de la Carta Politica, y por esa via se tornaba factible el reconocimiento de
factores salariales dispuestos en el Decreto 1042 de 1978 a empleados publicos del orden territorial.

La sentencia de exequibilidad de la Corte Constitucional es posterior a todas las providencias del Consejo de Estado que constituian en cierta
medida un precedente sobre la materia, con lo cual quedé zanjada la discusién, pues conforme al articulo 243 Superior «los fallos que la Corte
dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada constitucional».

En la parte resolutiva de la sentencia C-402 de 2013 se decidié:

Declarar EXEQUIBLES, por los cargos analizados en esta sentencia, las siguientes expresiones contenidas en el Decreto 1042 de 1978 “por el
cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion de los empleos de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracién
correspondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones.

1. «del orden nacional», contenida en el articulo 1.

2. «a quienes se aplica este Decreto», contenida en el articulo 31.

3. «para los funcionarios a que se refiere el articulo 1» y «de los enumerados en el articulo 1 de este Decreto», contenidas en el articulo
45,

4, «por la ley», prevista en el articulo 46.

5. «a que se refiere el articulo 1 del presente Decreto», prevista en el articulo 50.

6. «sefialadas en el articulo 1 de este Decreto», indicada en el articulo 51.

7. «Los funcionarios a quienes se aplica el presente Decreto», contenida en el articulo 58.

8. «a que se refiere el presente decreto», prevista en el articulo 62.

Dej6 la Corte Constitucional claramente despejado que los cargos por los cuales se acusaron los anteriores preceptos del mencionado decreto,
en realidad no comportan una discriminacién entre los empleados publicos del orden nacional con respecto de los del nivel territorial, y para lo
cual consideré:

Improcedencia general del juicio de igualdad respecto de regimenes salariales disimiles

11. En el caso particular de los diferentes regimenes laborales, la Corte ha concluido la improcedencia general del juicio de igualdad entre sus
prestaciones. Esto en consideracién a que no son equiparables y responden cada uno de ellos a los requerimientos especificos del orden o
entidad de que se traten, el grado de responsabilidad y calificacién profesional requerida o, lo que resulta particularmente importante para el
caso analizado, a si se trata de empleos del orden nacional o territorial.

[...]

En efecto, se ha explicado en esta sentencia que la determinacién del régimen salarial de los servidores publicos del orden territorial responde a
una férmula de armonizacion entre el principio de Estado unitario y el grado de autonomia que la Constitucidon 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 estd 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 especializacién 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
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la ley marco fijada por el Congreso, vaciaria de contenido las competencias de las entidades territoriales explicadas en el fundamento juridico 6
de esta sentencia. Esto a partir de una maximizacién del principio de Estado unitario y en abierta contradiccién 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 expedicién de la norma acusada.

Asfi las cosas, para la Sala resulta claro que al ser la Corte Constitucional la que decidié declarar exequible la expresién «del orden nacional»
contenida en el Decreto 1042 de 1978, que en diversos fallos el Consejo de Estado venia inaplicando con fundamento en los articulos 4 y 13 de
la Constitucién Politica, no se requiere de mayores razonamientos para establecer que lo procedente es entender que el régimen salarial
establecido por el aludido decreto, dentro del cual figura la prima técnica, son de aplicaciéon exclusiva de los empleados del orden nacional y en
manera alguna, tienen cabida respecto de los empleados del orden territorial.

2.3. Caso concreto

2.3.1. A través del presente medio de control, la sefiora Dolly Rodriguez Riafio solicita el reconocimiento y pago de una prima técnica por
evaluacion del desempefio en su condicién de servidor publico del Departamento del Tolima, argumentando que durante todo el tiempo que ha
permanecido vinculada al ente territorial sus calificaciones de servicio superan el 90% de los criterios de evaluacién.

Dentro del expediente se encuentra acreditado' que la actora se vinculé al servicio del departamento del Tolima desde el 1 de febrero de 1989,
en el cargo de auxiliar cédigo 565 grado de remuneracién 03, y mediante Decreto 0127 de 6 de marzo de 2003 fue encargado como técnico
operativo cédigo 314 grado de remuneracién 01, adscrito a la planta global del administracién central.

Teniendo en cuenta lo anterior, estima la Sala que en el caso concreto no hay duda de que la actora ha venido desempefidndose como
empleado publico del orden territorial por mas de 20 afios en el Departamento del Tolima, lo que permite concluir que no es posible reconocerle
la prima técnica por evaluacion del desempefio dado que, como quedd visto en precedencia, ésta constituye un reconocimiento econémico Unica
y exclusivamente para determinados servidores del nivel nacional.

En efecto, la prima técnica fue creada para los funcionarios del nivel nacional, segln las previsiones de los Decretos 1661 de 1991 y 2164 del
mismo afio; y que a pesar de que se hizo extensiva a los funcionarios y empleados de los departamentos y municipios, se encuentra que el
articulo 13 del Decreto 2164, norma que hacia la extensién de la citada prima a los entes territoriales, fue anulada por esta Corporacion en la
sentencia del 19 de marzo de 1998, Consejero ponente Silvio Escudero Castro.

Sobre el particular, es preciso sefialar que en un asunto de similares contornos, esta corporacién' sefialé que «la prima técnica fue concebida
exclusivamente para los empleados puUblicos del orden nacional, teniendo en cuenta que las leyes de concesién de facultades extraordinarias
que dieron lugar a la expedicién de los decretos que abordaron el tema de la prima técnica eran puntuales en establecer las materias que
debian ser reguladas por esta via extraordinaria, las cuales se referian solo a aspectos relacionados con los empleados del orden nacional».

En este orden de ideas, no es posible beneficiar a la demandante con el reconocimiento de la prima técnica por evaluacién del desempefio,
atendiendo su calidad de empleada territorial, ya que dicha prima solo fue concebida para los empleados de las entidades del orden nacional, y
por tal razén, no puede expedirse un acto administrativo que desconozca tales postulados.

2.3.2. Del andlisis de lo dispuesto en el Decreto 1919 de 2002, se tiene que esta disposicién normativa solo extendié el régimen de prestaciones
sociales de los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del orden nacional a los del orden territorial y, conforme al literal c) del articulo 42 del
Decreto 1042 de 1978, la prima técnica es un factor salarial, lo que significa que aun desde antes de la expedicién del Decreto 1919 no tenia
sustento alguno el reconocimiento y pago del citado factor a los empleados publicos del nivel territorial.

Ahora bien, es preciso advertir que no puede estimarse que la expresion «del orden nacional» vulnera el derecho a la igualdad con el fin de
hacer extensivos los factores salariales deprecados a los empleados del orden territorial, pues al haber sido declarada exequible dicha expresién
contenida en el articulo 1. del Decreto 1042 de 1978, los factores salariales de los empleados publicos a nivel nacional y territorial no se
encuentran en un mismo plano de igualdad, y por ende no puede pregonarse en el sub lite un desconocimiento del articulo 13 de la Constitucion
Politica, como lo expone la parte actora.

3. Conclusion

Con base en los argumentos previamente expuestos, se confirmara la decision del Tribunal Administrativo del Tolima, al encontrarse acreditado
que la sefiora Dolly Rodriguez Riafio no es beneficiaria del reconocimiento y pago de la prima técnica por evaluacién de desempefio.

4. De la condena en costas
Esta Subseccién en sentencia del 7 de abril de 2016™, respecto de la condena en costas en vigencia del CPACA, concluyé que la legislacién varié

del Cédigo Contencioso Administrativo al Céddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo de un criterio subjetivo a
uno objetivo valorativo.
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Objetivo, en cuanto prescribe que en toda sentencia se dispondra sobre la condena en costas, bien sea total o parcial o con abstencién, segin
las reglas del Cédigo General del Proceso; y valorativo, en cuanto se requiere que el juez revise si ellas se causaron y en la medida de su
comprobacién (como sucede con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad profesional realizada dentro del proceso), sin que en
esa valoracion se incluya la mala fe o temeridad de las partes.

Asi mismo, se definié que la cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijard atendiendo la posicién de las partes,
pues varia segln sea la parte vencida el empleador o el trabajador (Acuerdo 1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura) y la complejidad e intensidad de la participacién procesal; que las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por
no escritas, por lo que el juez en su liquidacién no estard atado a lo asi pactado por éstas; que la liquidacién de las costas (incluidas las agencias
en derecho) la hard el juez de primera o Unica instancia y que procede condenar en costas tanto en primera como en segunda instancia.

Conforme a las anteriores reglas, no hay lugar a imponer condena en costas, como quiera que no se presenté intervencién alguna de la parte
demandada durante el trdmite de 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 de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA
1. Confirmar la sentencia del siete (7) de marzo de dos mil catorce (2014) proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima, que negé las

suplicas de la demanda, dentro del proceso promovido por Dolly Rodriguez Riafio.

2. Sin condena en costas en la segunda instancia

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 Folio 18

2 Folio 97

3 Ley 60 de 1990, «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».

«Articulo 2. 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 [...]...

3. Modificar el régimen de la prima técnica, para que ademas de los criterios existentes en la legislacién 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 aplicacién, y el
procedimiento, requisitos y criterios para su asignacion».

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

5 «Por el cual se reglamenta parcialmente el Decreto-Ley 1661 de 1991».

6 Articulo 1. inciso segundo.
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11 Folio 4

12 Sentencia del 20 de marzo de 2014, Consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve, expediente 1919-13.
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