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Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacién: 11001-03-25-000-2013-01491-00 (3790-2013)

Demandantes: Luis Alfonso Buitrago Vasquez, Félix Marino Jaimes Caballero,
Carlos Ciro Ruiz Duarte y Carlos Roberto Avila Aguilar

Demandado: Procuraduria General de la Nacion, PGN

Tema: Sancion disciplinaria de suspension convertida en multa,

impuesta a los concejales de Floridablanca, por realizar una
descripcion tipica establecida como delito de prevaricato, al
aprobar un acuerdo municipal para crear una prima técnica a
favor del alcalde

SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA

Asunto

La Sala, en ejercicio de sus competencias constitucionales, legales vy
reglamentarias, procede a proferir la siguiente sentencia de Unica instancia en el
proceso de la referencia.

l.- Antecedentes
1.- Lademanday su tramite en el Tribunal Administrativo de Santander

1. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho?, el
28 de junio de 20132 Luis Alfonso Buitrago Vasquez, Félix Marino Jaimes
Caballero, Carlos Ciro Ruiz Duarte y Carlos Roberto Avila Aguilar, ex concejales
del municipio de Floridablanca, a través de apoderado judicial® demandaron ante
el Tribunal Administrativo de Santander, la nulidad de los siguientes actos
administrativos sancionatorios disciplinarios:

= Acto administrativo del 19 de junio de 2012 emitido por la Procuraduria
Provincial de Bucaramanga a través del cual fueron sancionados, en primera
instancia, con destitucion e inhabilidad de 10, 11 y 12 afios, segun el caso,
todos los concejales del municipio de Floridablanca del periodo 2008 - 2011

1 Previsto en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, en adelante CPACA.

2 Segun acta de reparto visible a folio 379 del cuaderno principal nim. 1.

3 Roberto Avila Gafaro, identificado como aparece en los poderes que reposan en los folios 364 a 367 del
cuaderno principal num. 1.
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que aprobaron el acuerdo nium. 002 del 14 de enero de 2008, mediante el cual
Se «... estable[id] la prima técnica para el alcalde...», y

= Acto administrativo del 1 de noviembre de 2012 de la Procuraduria Primera
Delegada para la Vigilancia Administrativa que, en segunda instancia, modificd
el acto administrativo sancionatorio de primera instancia, para imponer
destitucion e inhabilidad de 10 afios a todos los disciplinados.

2. A titulo de restablecimiento del derecho, solicitaron que se condenara a la PGN
a: (i) eliminar la sancién de los registros y antecedes disciplinarios que obren en
los sistemas de informacion del érgano de control, (ii) pagarles de manera
indexada los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir durante el tiempo
gue estuvieren inhabilitados, (iii) pagarles a sus esposas, hijos, padres y hermanos
los perjuicios materiales y morales a que hubiere lugar, y (iii) pagar las costas y
gastos del proceso.

3. El Tribunal Administrativo de Santander, a través de auto del 24 de julio de
2013%, resolvié inadmitir la demanda para que se corrigieran algunos aspectos
relacionados con (i) el agotamiento del requisito de procedibilidad de la
conciliacién y (i) el contenido y alcance de los poderes judiciales.

4. Mediante memorial del 8 de agosto de 2013°, los demandantes a través de su
apoderado judicial, subsanaron la demanda en los términos sefialados en el auto
inadmisorio. Adicionalmente informaron al Tribunal que por medio de acto
administrativo del 22 de julio de 2013, el procurador general de la Nacién resolvio
revocar de manera directa los mencionados actos administrativos sancionatorios,
Gnicamente en lo que respecta al analisis de culpabilidad, manteniendo en firme
los demas aspectos. En ese sentido, a partir de un nuevo analisis de culpabilidad,
sustituy6 la sancién de destitucion por suspension en el ejercicio del cargo por 10
meses, la cual por orden de la resolucién 078 del 4 de septiembre de 2013 del
presidente del Concejo de Floridablanca, fue convertida en multas para cada
disciplinado, tasadas a partir del monto de los honorarios devengados,
dependiendo de las sesiones a las cuales asistieron.

5. Por medio de auto del 2 de septiembre de 2013° el Tribunal resolvié remitir el
expediente al Consejo de Estado porque al tratarse de una decision adoptada por
el procurador general de la Nacion, la competencia para conocer de este asunto
estaba asignada a esta Corporacion por disposicion expresa del articulo 149.2 del
CPACA.

4 Folios 380 - 381 del cuaderno principal ndm. 1.
5 Folios 384 - 387 del cuaderno principal nim. 1.
6 Folios 422 del cuaderno principal ndm. 1.
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2.- Tramite de la demanda en el Consejo de Estado

6. A través de auto del 20 de octubre de 2014’ el Consejo de Estado resolvid
inadmitir la demanda, asi como del escrito de subsanacidon presentado ante el
Tribunal Administrativo de Santander, para que se precisara si también se estaba
demandando el acto administrativo del 22 de julio de 2013, por el cual el
procurador general de la Nacién revoc6O de manera directa los actos
administrativos sancionatorios disciplinarios de primera y segunda instancia del 19
de junio y 1 de noviembre de 2012 y dict6 decision sancionatoria sustitutiva.

7. Luis Alfonso Buitrago Vasquez a través de un nuevo apoderado judicial®,
subsané la demanda a través de memorial del 23 de enero de 2015° para solicitar:
(i) de manera principal, la nulidad parcial en lo que a él respecta, de los referidos
actos administrativos sancionatorios de primera y segunda instancia, (ii) en forma
subsidiaria, la nulidad total los tres actos administrativos mencionados, incluyendo
el del 22 de julio de 2013, expedido por el procurador general de la Nacion, y (iii)
condenar a la PGN al pago de las costas y gastos del proceso.

8. El apoderado inicial de los demandantes'?, actuando en nombre de todos ellos,
a través de memorial del 26 de enero de 2015 subsané la demanda para
precisar que también pedia la nulidad de todos los actos administrativos
sancionatorios, incluido el del 22 de julio de 2013.

9. Por medio de auto del 6 de abril de 20152 el despacho sustanciador requirié a
los dos apoderados para que, previa consulta con Luis Alfonso Buitrago Vasquez,
precisaran los términos y alcances de la representacion judicial. A través de
memoriales del 2113 y del 24! de abril de 2015, Luis Alfonso Buitrago Vasquez y
su nuevo apoderado!®, precisaron que: (i) el mandato judical otorgado al
apoderado inicial, finalizé en lo que a él respecta, (i) se constituyé una nueva
representacion judicial, diferente y autbnoma de la de los deméas demandantes, (iii)
(iii) no se se trata de una nueva demanda, sino de la subsanacién del libelo inicial
y (iii) no se sustituyeron las pretensiones de la demanda inicial, sino que se

7 Folios 435 - 438 del cuaderno principal nim. 1.

8 Javier Augusto Buitrago Rey, identificado como aparece en el poder que reposa en el folio 442 del cuaderno
principal nim. 1.

% Folios 447 - 466 del cuaderno principal nim. 1.

10 Roberto Avila Gafaro, identificado como aparece en los poderes que reposan en los folios 364 a 367 del
cuaderno principal num. 1.

11 Folios 468 - 474 del cuaderno principal nim.
12 Folios 541 - 544 del cuaderno principal nim.
13 Folios 555 - 562 del cuaderno principal nim.
14 Folios 553 - 554 del cuaderno principal nim.
15 Javier Augusto Buitrago Rey, identificado como aparece en el poder que reposa en el folio 442 del cuaderno
principal nam. 1.
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agregaron pretensiones adicionales.

10. A través de auto del 1 de marzo de 20161 el despacho sustanciador ordend (i)
acumular a la demanda inicial, el escrito de subsanacion presentado por Luis
Alfonso Buitrago Vasquez, a través de su nuevo apoderado judicial, bajo el
entendido de que materialmente se trataba de una nueva demanda y (ii) admitir la
demanda y las subsanaciones en un unico radicado, para tramitarlas como un
todo en una sola cuerda procesal, contra todos los actos administrativos
sancionatorios, incluido el acto administrativo del 22 de julio de 2013 proferido por
el procurador General de la Nacién.

3.- Fundamentos facticos
11. Los hechos relevantes del caso son los siguientes:

11.1. El 2 de enero de 2008, el alcalde de Floridablanca del periodo 2008 - 2011,
Eulises Balcazar Navarro, por iniciativa suya, presenté al Concejo proyecto de
acuerdo para «establecer una prima técnica equivalente al 50% de su asignacién
mensual, para el alcalde [...] por el desempefio de sus funciones». En la exposicion de
motivos sefialé que: (i) el articulo 313.6 de la Constitucion autoriza a los concejos
a determinar las escalas de remuneracién correspondientes a las distintas
categorias de empleos de la administracion municipal, (ii) los articulos 1 y 4 del
decreto 1661 de 1991 y 1 y 10 del decreto 2164 de 1991 y el decreto 1336 de
2003, la prima técnica podra asignarse en un 50% de la asignacion mensual, a
quienes estén nombrados con caracter permanente en empleos del nivel directivo,
como un reconocimiento econdmico para atraer y mantener en el servicio a
servidores altamente calificados que se requieran para el desempefio de cargos
cuyas funciones demanden (a) la aplicacibn de conocimientos técnicos o
cientificos especializados o (b) la realizacién de labores de direccién o de especial
responsabilidad, y (iii) la Secretaria de Hacienda municipal certifica la
disponibilidad presupuestal’.

11.2. El 10 de enero de 2008, en sesion de la Comision Permanente de
Presupuesto y Hacienda a la que asistieron 6 concejales®, el concejal Alirio
Pinzén Diaz rindié ponencia positiva para primer debate del proyecto de acuerdo,
condicionado a la presentacion: (i) del certificado de disponibilidad presupuestal y
(i) de los certificados de estudio que acreditaran que el alcalde reunia los
requisitos para el otorgamiento de la prima técnica.

16 Folios 574 - 593 del cuaderno principal nim. 2.

17 Folios 107 a 108 del cuaderno nam. 1 del proceso disciplinario.

18 Félix Marino Jaime Jaimes Caballero, Alirio Pinzén Diaz, Oliverio Solano Cala, Julio César Parra Aceros,
Ferley Guillermo Gonzéalez Ortiz y José Uribe Figueroa.
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11.3. ElI 14 de enero de 2008, en sesion ordinaria a la que asistieron 16
concejales’®, el concejal Oliverio Solano Cala rindi6 ponencia positiva para
segundo debate del proyecto de acuerdo, ya que: (i) segun el articulo 184 de la
Ley 136 de 1994 y el Decreto 1919 de 2002, los concejos son competentes para
otorgar la prima técnica y (ii) fueron allegados a la Secretaria del Concejo, los
documentos y certificaciones requeridos, relacionados con los titulos académicos
y la experiencia del alcalde. Sometido el asunto a consideracion de la plenaria, se
aprobo: «establ[ecer] una prima técnica equivalente al 50% de su asignaciéon mensual a
[...] Eulises Balcazar Navarro, alcalde popular de Floridablanca, por el ejercicio de sus
funciones. Lo anterior debido a que la prima técnica esta establecida para la persona y no
para el cargo»?.

11.4. El acuerdo num. 002 fue expedido el 14 de enero de 2008. En su parte
considerativa se acogieron los argumentos expuestos por el alcalde en la
exposicién de motivos, resumidos en el fundamento 11.1 de esta providencia, y su
parte resolutiva quedoé asi: «establézcase una prima técnica equivalente al 50% de su
asignaciéon mensual a [...] Eulises Balcazar Navarro, alcalde popular de Floridablanca, por
el ejercicio de sus funciones»?!. El 15 de enero de 2008, Eulises Balcazar Navarro,
alcalde de Floridablanca, sancioné el acuerdo. Ese mismo dia se fij6 en la
«cartelera publica» del municipio y se remitié copia para su publicacion en la Gaceta
Municipal®.

11.5. El 22 de diciembre de 2010 José Gualdrén Guerrero formulé queja
disciplinaria ante la Procuraduria Provincial de Bucaramanga por las presuntas
irregularidades en que pudo haber incurrido Eulises Balcazar Navarro, alcalde de
Floridablanca, al presentar al Concejo el proyecto de acuerdo num. 002 de 2008,
«por medio del cual se establece la prima técnica para el alcalde popular del municipio de
Floridablanca», supuestamente sin el cumplimiento de los requisitos legales, porque
al parecer aporté documentos falsos.

11.6. ElI 7 de marzo de 2011, la Procuraduria Provincial de Bucaramanga ordené
adelantar la indagacion preliminar.

11.7. EI 23 de marzo de 2011, José Gualdréon Guerrero dio alcance a la queja que
habia presentado contra Eulises Balcazar Navarro, para solicitar a la Procuraduria

19 Carlos Roberto Avila Aguilar, Luis Alfonso Buitrago Vasques, Javier Martin Dulcey Villamizar, Hermes
Antonio Duran Bueno, Humberto Gémez Cepeda, Ferley Guillermo Gonzéalez Ortiz, Juan Carlos Manrique
Becerra, Efrain Mendoza Rodriguez, José Anunciacion merchan Basto, Alirio Pinzon Diaz, Agel Javier Rangel,
Carlos Ciro Ruiz Duarte, César Augusto Sanchez Quintero, Oliverio Solano Cala, José Uribe Figueroa y
Heriberto Vera Pedraza.

20 Folios 3 a 9 del cuaderno niim. 1 del proceso disciplinario.

2! Folios 149-150 del cuaderno nim. 1 del proceso disciplinario.

22 Folios 151-152 del cuaderno nim. 1 del proceso disciplinario.
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Provincial de Bucaramanga que también se investigara la conducta de los
concejales®,

11.8. El 30 de septiembre de 2011, la Procuraduria Provincial de Bucaramanga
ordend: (i) abrir investigacion disciplinaria contra Eulises Balcazar Navarro, a la
cual le asigné el radicado IUC-2011-82-359560 y (ii) desglosar parte de la
foliatura, para que se iniciaria un proceso disciplinario diferente contra los
concejales?.

11.9. La Procuraduria Provincial de Bucaramanga mediante auto del 30 de
septiembre de 2011 inicié indagacidén preliminar contra los 19 concejales del
municipio de Floridablanca, a la cual le asigné la radicaciéon 1US-2011-366789%.

11.10. La referida autoridad disciplinaria en proveido del 28 de noviembre de
201126 decidioé aplicar el procedimiento verbal, citar a audiencia y formular un
Gnico cargo contra los disciplinados debido a que tramitaron y aprobaron el
acuerdo nim. 002 de 2008 que otorgoé la prima técnica por formacién avanzada y
experiencia altamente calificada al alcalde Eulises Balcazar Navarro, sin tener en
cuenta que €l no tenia derecho a ese beneficio salarial porque: (i) este
emolumento sélo beneficia a los empleados del orden nacional, como lo establecio
el Consejo de Estado desde la sentencia proferida el 19 de marzo de 1998 en el
expediente 11955, en la que anul6 el articulo 13 del Decreto 2164 de 1991, que
conferia la prima técnica para los servidores publicos del nivel territorial, (ii) sus
titulos de bachiller y economista resultaron ser falsos, aspecto que los concejales
no tuvieron el cuidado de verificar, es decir, no comprobaron la veracidad de la
informacion contenida en la hoja de vida del alcalde, y (iii) la experiencia que
acreditd no es altamente calificada, sino que corresponde a la que cualquier
persona con su formacion académica puede adquirir, relacionada con la
realizacion de labores netamente administrativas. Por tales circunstancias, la
Procuraduria Provincial de Bucaramanga considerd que los concejales incurrieron
a titulo de culpa gravisima -por desatencién elemental o desconocimiento del deber
objetivo de cuidado-, en la falta gravisima del articulo 48.1 de la Ley 734 de 2002,
CDU, que alude a «realizar objetivamente una descripcion tipica consagrada en la ley
como delito sancionable a titulo de dolo, cuando se cometa en razén, con ocasion 0 como
consecuencia de la funcion o cargo, o abusando del mismo», que en este caso se trata
de la prevista en el articulo 413 del Cddigo Penal, CP, como prevaricato por
accion, con el que se penaliza al «servidor publico que profiera resolucion, dictamen o
concepto manifiestamente contrario a la ley (...)». En el pliego de cargos también se

23 Folios 1 a 2 del cuaderno ntim. 1 del proceso disciplinario.

24 Folios 31 a 33 del cuaderno nim. 1 del proceso disciplinario.

25 Folios 35 a 36 del cuaderno nim. 1 del proceso disciplinario.

26 Folios 175 a 279 del cuaderno ndm. 5 del proceso disciplinario.
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sefala que los concejales vulneraron el principio de moralidad administrativa.

11.11. La audiencia se llevé a cabo los dias 1327, 16,2 2129, 2230 y 2731 de
diciembre de 2011; 1332, 1633, 2334, 2535 y 3036 de enero de 2012; 137, 638, 739, 840
1541, 2042 y 2143 de febrero de 2012; 144, 745, 2246 y 2947 de marzo de 2022 y 2548
de abril de 2012.

11.12. En el marco de la audiencia, en sus versiones libres y en los descargos, los
concejales alegaron, entre otros argumentos, los siguientes: (i) el concejo habia
reconocido en anteriores oportunidades, desde 1994, la prima técnica al alcalde, al
personero y al contralor municipal, con fundamento en varios pronunciamientos
del Tribunal Administrativo de Santander que sefialaban que a los servidores
publicos de las entidades territoriales se les podia reconocer la prima técnica, (ii)
el proyecto de acuerdo num. 002 de 2008 venia con el visto bueno de las oficinas
Asesora Juridica y de Contratacion de la Alcaldia, lo que los indujo a tramitarlo y a
aprobarlo, confiados en la revision juridica que dichas dependencias realizaron,
mas aun porque ninguno de ellos es abogado, (iii) el articulo 184 de la Ley 136 de
1994, en concordancia con el 313.6 Superior, autoriza a los concejos para otorgar
la prima técnica a los empleados municipales, (iv) en ese momento toda la
sociedad de Floridablanca y de Santander, creia que Eulises Balcazar Navarro era
bachiller y economista especializado, no solo porque asi estaba publicado en la
pagina oficial de la alcaldia, sino porque era de publico conocimiento que habia
sido alcalde en un periodo anterior, que habia trabajado en Cajanal, en la
Contraloria General de la Republica, en la Contraloria Departamental, en la
Auditoria y en el servicio diplomético, y que tiempo después fue que se enteraron,
por notas de prensa que la Fiscalia estaba investigando al alcalde por falsificar sus

27 Folios 364 a 367 del cuaderno nam. 5 del proceso disciplinario.

28 Folios 374 a 376 del cuaderno nim. 5 del proceso disciplinario.

29 Folios 379 a 385 del cuaderno nim. 5 del proceso disciplinario.

30 Folios 386 a 392 del cuaderno num. 5 del proceso disciplinario.

31 Folios 393 a 397 del cuaderno ndm. 5 del proceso disciplinario.

32 Folio 398 del cuaderno nim. 5 del proceso disciplinario.

33 Folio 409 del cuaderno nim. 6 del proceso disciplinario.

34 Folios 410 a 415 del cuaderno ndm. 6 del proceso disciplinario.

35 Folios 628 a 635 del cuaderno nim. 7 del proceso disciplinario.

36 Folios 636 a 649 del cuaderno nim. 7 del proceso disciplinario.

37 Folios 683 a 684 del cuaderno nim. 7 del proceso disciplinario.

38 Folios 814 a 821 del cuaderno nim. 8 del proceso disciplinario.

39 Folios 822 a 824 del cuaderno ndm. 8 del proceso disciplinario.

40 Folios 871 a 8872 del cuaderno nim. 8 del proceso disciplinario.
41 Folios 925 a 926 del cuaderno nim. 8 del proceso disciplinario.

42 Folio 963 del cuaderno num. 8 del proceso disciplinario.

43 Folio 1034 del cuaderno ndm. 9 del proceso disciplinario.

44 Folio 1108 del cuaderno ndm. 9 del proceso disciplinario.

45 Folios 1111 a 1112 del cuaderno nim. 9 del proceso disciplinario.
46 Folios 1197 a 1198 del cuaderno nim. 9 del proceso disciplinario.
47 Folios 1259 a 1260 del cuaderno nim. 10 del proceso disciplinario.
48 Folios 379 a 382 del cuaderno nim. 10 del proceso disciplinario.
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titulos académicos, (v) de buena fe y con confianza legitima creyeron en el
concejal Alirio Pinzén Diaz que como ponente del proyecto de acuerdo, manifesto
en la Comisién de Presupuesto y en la sesion plenaria del Concejo, que habia
revisado la hoja de vida del alcalde y constatado que si reunia los requisitos para
qgue se le reconociera la prima técnica, lo que los indujo a tramitar y aprobar el
proyecto de acuerdo, (vi) el 21 de mayo de 2009, un afio después de los hechos
investigados, fue que el Consejo de Estado, mediante sentencia proferida en el
expediente 1588-2008, definid su postura en torno a la ilegalidad de extender el
régimen salarial de los servidores del orden nacional a los del nivel territorial, (vii)
el acuerdo nunca fue publicado en la gaceta municipal, por lo que nunca entré en
vigencia, (viii) en otras entidades territoriales como es el caso de Bogota D.C. y la
Gobernacion de Santander, se ha establecido en varias oportunidades una prima
técnica a favor del alcalde y de otros servidores publicos de sus dependencias, (ix)
la PGN también los investigd, por otorgar la prima técnica al contralor y al
personero en el afio 2008, absolviéndolos en el afio 20124°.

11.13. Agotada la etapa probatoria y realizadas las alegaciones finales, la
Procuraduria Provincial de Bucaramanga profirio acto administrativo disciplinario
de primera instancia el 19 de junio de 2012, por medio del cual sancion6 con
destitucion e inhabilidad de 10, 11 y 12 afos, segun el caso, a todos los
concejales del municipio de Floridablanca del periodo 2008 - 2011 que aprobaron
el acuerdo municipal num. 002 del 14 de enero de 2008*. Para la autoridad
disciplinaria de primera instancia:

= En aplicacién del principio indubio pro disciplinario, no podia endilgarse
responsabilidad disciplinaria a los concejales por no verificar si el alcalde
reunia o no los requisitos para devengar la prima técnica, porque no existié
certeza sobre si finalmente al Concejo fueron allegados los documentos
soporte de la hoja de vida del alcalde, tales como titulos académicos y
certificados laborales.

= Sin embargo, no era viable que el Concejo de Floridablanca reconociera la
prima técnica al alcalde porque: (a) el articulo 13 del Decreto 2164 de 1991
gue extendia dicho beneficio a los empleados publicos del nivel territorial, fue
anulado por el Consejo de Estado en 1998, (b) el articulo 184 de la Ley 136 de
1994 no cre6 una prima técnica para los servidores de las entidades
territoriales, sino que autorizd a los concejos a facultar al alcalde para ordenar
Su reconocimiento.

4% Folios 416 a 433, 456 a 468 del cuaderno ndm. 6 del proceso disciplinario.
50 Folios 64 a 167 del cuaderno nim. 2 del proceso contencioso.
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11.14. Contra la decisién administrativa sancionatoria de primera instancia, los
disciplinados presentaron recurso de apelacion en el que reiteraron los
argumentos que expusieron en sus descargos. Ademas alegaron los siguientes
razonamientos:

= La autoridad disciplinaria vulneré el principio de congruencia, porque pese a
que en el pliego se les formuldé un dnico cargo, este fue fraccionado para
efectos de absolverlos parcialmente, cuando debié ser de manera definitiva.

= Ellos no actuaron con dolo, ni con culpa, sino que fue con error de derecho
invencible, que los eximia de responsabilidad porque: (i) ellos no son
abogados, (ii) siempre estuvieron convencidos de que el Concejo si tenia
competencia para otorgar la prima técnica al alcalde, en virtud de una
interpretacion del articulo 184 de la Ley 136 de 1994, (iii) para esa época el
Concejo no contaba con asesores juridicos, (iv) desde 1994 el concejo de
Floridablanca habia reconocido, mediante acuerdo, la prima técnica al alcalde,
contralor y personero, (v) el proyecto de acuerdo venia avalado por los jefes de
las oficinas Asesora Juridica y de Contratacion de la Alcaldia, (vi) la
jurisprudencia contenciosa del afio 1998 que se invocO en el proceso
disciplinario, anulé el articulo 13 del Decreto 2164 de 1991 que extendia la
prima técnica a los empleados territoriales, porque el gobierno nacional
desbordé su facultad reglamentaria al estatuir ello, por lo que el referido criterio
jurisprudencial no estudié la viabilidad de otorgar la prima técnica a los
servidores municipales, a partir de lo dispuesto en los articulos 1 del Decreto
2164 de 1991 y 184 de la Ley 136 de 1994, (vii) en este caso, de acuerdo con
la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, no se
configura prevaricato porque el acuerdo nim. 002 de 2008 se tramit6é y aprobd
con fundamento en una interpretacion razonada y seria de las normas, y no de
forma arbitraria o contrariando de manera manifiesta la ley, como lo exige el
tipo penal, (viii) ellos también fueron investigados por conceder prima técnica al
personero y al contralor en 2008, y tanto la Procuraduria Provincial de
Bucaramanga, como la Regional de Santander, los absolvié porque para ese
entonces existia disparidad de criterios sobre el reconocimiento de la prima
técnica a los servidores publicos de las entidades territoriales, (ix) el acuerdo
nunca fue publicado en la gaceta municipal, por lo que no nacié a la vida
juridica, (x) la Gobernacion de Santander revisé el acuerdo y lo considero legal,
(xi) fueron sancionados sin que existiera certeza sobre la comision de la
conducta, porque el secretario del Concejo certificd que no dejé constancia de
los concejales que participaron en la votacién para aprobar el acuerdo.

11.15. Por medio del acto administrativo sancionatorio de segunda instancia del 1
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de noviembre de 2012, la Procuraduria Primera Delegada para la Vigilancia
Administrativa modificé la sancién inicialmente impuesta, para en su lugar aplicar
la de destitucion e inhabilidad de 10 afios para todos, porque en el acto
administrativo sancionatorio de primera instancia, al momento de especificar la
inhabilidad para cada concejal, se hizo referencia a los concretos roles que
desempefiaron cada uno en la conducta investigada, pero tal diferenciacion no fue
planteada en el pliego de cargos, y por tal motivo, todos los disciplinados debieron
ser sancionados con el mismo racero.

11.16. El 18 de diciembre de 2012 los demandantes presentaron ante el
procurador general de la Nacién una solicitud de revocatoria directa, la cual fue
resuelta mediante acto administrativo del 22 de julio de 2013, cuando ya se
encontraba en curso el proceso judicial ante el Tribunal Administrativo de
Santander, como se explico en los fundamentos 3 y 4 de esta providencia. El
procurador general de la Nacion resolvio revocar de manera directa los
mencionados actos administrativos sancionatorios, pero unicamente en lo que
respecta al analisis de culpabilidad, porque segun el ente de control, pese a que
esta acreditado que los concejales no realizaron «un estudio juicioso y juridico que
les permitiera establecer a ciencia cierta la procedencia o no de conceder la prima
técnica» al alcalde, actuaron bajo un error de derecho vencible, y en ese orden no
actuaron con culpa gravisima, sino con culpa grave, ya que la conducta se
cometio bajo la conviccion errada de que no constituia falta disciplinaria, pues: (i)
el acuerdo num. 002 de 208 fue tramitado y aprobado, a iniciativa del alcalde, de
conformidad con el procedimiento establecido en la Ley 136 de 1994, (i) de la
lectura simple de los articulos 313.6 de la Constitucién, 184 de la Ley 136 de
1994, 7 del Decreto 2164 de 1991, asi como del Decreto 1661 de 1991, se podria
colegir que era posible otorgar la prima técnica al alcalde, porque dichas normas
no tienen la claridad suficiente para determinar la competencia de los concejos en
la materia, (iii) el Concejo venia concediendo la prima técnica al alcalde, y a otros
servidores publicos municipales, desde tiempo atrds, con fundamento en los
mismos criterios normativos, (iv) la sentencia del Consejo de Estado del 19 de
marzo de 1998 proferida en el expediente 11955, que anulé el articulo 13 del
Decreto 2164 de 1991, por desbordamiento de la facultad reglamentaria, no
estudio los alcances del articulo 184 de la Ley 136 de 1994, (v) el criterio de la
inviabilidad de extender la prima técnica a los servidores publicos del nivel
territorial no se deriva de un simple cotejo normativo, puesto que para arribar a
esa conclusion hay que estudiar y ordenar de manera sistematica varias
disposiciones normativas, asi como la jurisprudencia constitucional y contenciosa.
En ese sentido, el procurador general sustituyo la sancion de destitucion por la de
suspension en el ejercicio del cargo por 10 meses.

11.17. Mediante resolucion 078 del 4 de septiembre de 2013 «por la cual se da
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cumplimiento al fallo disciplinario proferido el dia 22 de julio de 2013 por el procurador
general de la Nacion...», el presidente del Concejo de Floridablanca convirtio la
sancion de suspension en salarios de acuerdo al monto de lo devengado por
concepto de honorarios para el momento de la comisién de la falta, por cuanto no
se pudo ejecutar la sancion de suspension, pues los disciplinados ya habian
culminado su periodo constitucional como concejales.

11.18. Por medio de sentencia de 12 de febrero de 2015, proferida en el
expediente 2013-1077-01, el Consejo de Estado, Seccion Primera, decreto la
pérdida de investidura de los concejales de Floridablanca del periodo 2008 - 2011,
porque al aprobar el acuerdo municipal nim. 002 del 14 de enero de 2008,
mediante el cual se «... establefid] la prima técnica para el alcalde...», destinaron
dineros publicos a objetos, actividades o propdsitos prohibidos por la Constitucién,
incurriendo en la causal de pérdida de investidura sefalada en el articulo 48.4 de
la Ley 617 de 2000, ya que: (i) la prima técnica solo estd disefiada para los
empleados publicos del orden nacional, (ii) la posibilidad de reconocer primas
técnicas a los servidores territoriales, establecida en el articulo 184 de la Ley 136
de 1994, es excepcionalisima y (iii) los concejos no estan facultados para crear
emolumentos salariales, porque ello es competencia exclusiva del Congreso y del
presidente de la Republica®.

11.19. A través de sentencia del 23 de abril de 2015, el Tribunal Administrativo de
Santander, expedida en el expediente 2012-553, resolvié declarar la nulidad del
acuerdo num. 002 del 14 de enero de 2008, mediante el cual se «... establefid] la
prima técnica para el alcalde...»*?, para lo cual se expresé en esencia, que los
concejos no estan facultados para crear emolumentos salariales, sino para
establecer las escalas salariales, porque ello es competencia exclusiva del
Congreso y del presidente de la Republica.

4.- Normas violadas y concepto de violacion

12. Como tales, se sefialaron los articulos 1, 2, 4, 6, 12, 13, 15, 20, 21, 25, 29, 83,
114, 115, 150, 277.6, 287, 313.6, 209, 315.7 y 305.10 de la Constitucién Politica;
10, 21, 22, 23y 413 del CP; 4, 6, 8, 9, 13, 16, 18, 19, 20, 21, 23, 28, 33.10, 48.1,
128, 129, 143, 163 y 170 del CDU; 211 del CPACA,; 81 de la Ley 136 de 1994; 181
del Codigo de Procedimiento Civil; 46, 48 y 141 del CCA; asi como la Ley 4 de
1992 y el Decreto 1919 de 2002.

51 Folios 618 a 641 del cuaderno num. 1 del proceso contencioso.
52 Folios 603 a 616 del cuaderno nim. 1 del proceso contencioso.
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13. En cuanto al concepto de violacion, se expusieron los siguientes argumentos
en la demanda inicial y en los diferentes memoriales de subsanacion:

13.1. La PGN incurrio en error al tipificar la conducta de los concejales como
prevaricato porque: (i) el proyecto de acuerdo presentado por el alcalde y
aprobado por el Concejo de Floridablanca se tramité con la seguridad, conviccion,
confianza legitima, certeza y buena fe de que se ajustaba a las normas que
regulan la prima técnica, (ii) un acuerdo municipal segun la particularidades de su
trAmite, es un acto administrativo complejo que no se puede asimilar a una
resolucién, dictamen o concepto, que son presupuestos descritos en la ley penal
para que se configure el delito de prevaricato, (iii) el trdmite y aprobacién del
acuerdo nam. 002 de 2008 no materializ6 el delito de prevaricato por accioén, en el
entendido de que se necesita mucho méas que la expedicibn de un acto
administrativo para que se configure el delito, esto es la aplicacion torcida de las
normas con pleno conocimiento de su antijuricidad, lo que no ocurri6 en el
presente caso, (iii) la realizacion objetiva de la descripcion tipica del articulo 413
del CP es a titulo de dolo y no de culpa, en igual sentido lo prevé el articulo 41.1.
del CDU, de ahi que no le sea dado a la PGN convertir el prevaricato en culposo.

13.2. La autoridad disciplinaria valor6 de manera errada el material probatorio,
porque se desconocieron los argumentos y las pruebas existentes en el
expediente disciplinario, ya que al ser el acuerdo num. 002 de 2008 un acto
administrativo complejo su analisis no se debio limitar solo al texto del mismo si no
que también se debid valorar las actas de las ponencias de primer y segundo
debate, en las que la autoridad disciplinaria se hubiera podido percatar que el
acuerdo tuvo como fundamento juridico para su aprobacion y estudio de legalidad,
entre otros, de los articulo 313.6 de la Constitucion, 184 de la Ley 136 de 1994, 1
y 4 del Decreto 1661 de 1991 y 1 y 10 del Decreto 2164 de 1991, asi como el
decreto 1336 de 2003, los cuales, en una interpretacion plausible, permiten a la
corporacion territorial la creacion de la prima técnica a favor del alcalde.

13.3. La PGN vulnerd el principio de congruencia porque se les investigé y
sanciond con un unico cargo que contenia dos supuestos facticos independientes:
en primer lugar, que el alcalde no cumplia con los requisitos legales para acceder
al beneficio de la prima técnica, y en segundo lugar, que no existia una norma que
estableciera la prima técnica para funcionarios del nivel territorial. Respecto del
primer aspecto fueron exonerados por indubio pro disciplinado y en lo que tiene
gue ver con el segundo item fueron sancionados disciplinariamente. Sin embargo,
la acusaciéon por la que se les sanciond disciplinariamente en segunda instancia
disto, no concuerda, con la contenida en el pliego de cargos, aspecto que -aclara
la Sala- no se argumenté con suficiencia.

12



Radicado: 11001-03-25-000-2013-01491-00 (3790-2013)
Demandante: Luis Alfonso Buitrago Vasquez y otros

13.4. La sancion disciplinaria que les fue impuesta estad falsamente motivada
porque la competencia del concejo para otorgar la prima técnica al alcalde se
derivé del articulo 184 de la Ley 136 de 1994 y no del articulo 13 del Decreto 2164
de 1991.

13.5. La imposicion de la sancion de destitucion e inhabilidad general por la
aprobacion del acuerdo 002 de 2008 fue desproporcional e inequitativa porque el
operador disciplinario debié reconocer a los disciplinados, entre otros, los
derechos a la legalidad, presuncion de inocencia, igualdad, beneficio de duda,
debido proceso y dignidad humana y, analizar el error invencible en la conducta,
para determinar la sancion, ya que es clara la configuracién de la causal eximente
de responsabilidad disciplinaria sefialada en el articulo 28 del CDU, al actuar con
la conviccion errada e invencible de que la conducta no constituye falta
disciplinaria.

13.6. Luis Alfonso Buitrago Vasquez alegd puntualmente, que (i) en el presupuesto
de rentas aprobado por el anterior concejo existia el rubro correspondiente para
pago de prima técnica, pero que €l no participé en la aprobacion del presupuesto
del municipio para el afio 2008, puesto que fue electo para el periodo 2008-2011,
(i) tampoco participé en el tramite inicial del acuerdo nim. 002 de 2008 que
concedi6 la prima técnica al burgomaestre, ya que este fue radicado por el alcalde
mismo, (iii) el acuerdo que fue finalmente sancionado no fue el aprobado en el
concejo, al parecer por errores en las transcripciones de los respectivos debates,
(iv) no se desvirtud la teoria del error invencible, comoquiera que desde 1993
hasta 2008 todos los alcaldes de Floridablanca cobraron la prima técnica, previa
expedicion del acuerdo municipal que lo autorizaba a ello, (v) el acuerdo nim. 002
de 2008 no fue publicado, por lo que no produjo efectos, de conformidad con el
articulo 81 de la Ley 136 de 1994, en este sentido hubo falta de antijuricidad por
ineficacia del acuerdo, y (vi) fueron sancionados por el hecho de ser concejales,
representantes de la comunidad y no por la realizaciéon objetiva de una conducta
descrita como delito.

5.- Contestacion de la demanda

14. La PGN se opuso a las pretensiones y argumentos de la parte demandante
con las razones gue se expresaron a continuacion®s:

14.1. La sancion disciplinaria no esta contenida en los actos administrativos
sancionatorios disciplinarios proferidos por la Procuraduria Provincial de

53 Folios 647 al 661 del cuaderno principal No. 2
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Bucaramanga y la Procuraduria Primera Delegada para la Vigilancia
administrativa, sino en el acto administrativo sancionatorio del 22 de julio de 2013
expedido por el procurador general de la Nacion, decisidn que se debe tener en
cuenta y en virtud de la cual queda sin fundamento la mayoria de lo expuesto por
los demandantes, puesto que son los mismos razonamientos que sustentaron la
solicitud de revocatoria, y que fueron acogidos por el procurador general de la
Nacion.

14.2. No se incurri6 en indebida valoracion probatoria porque en los actos
administrativos sancionatorios disciplinarios de primera y segunda instancia se
analizaron en conjunto y de acuerdo con las reglas de la sana critica las pruebas
obrantes en el proceso disciplinario, y porque que de conformidad con la
jurisprudencia del Consejo de Estado no puede pretenderse volver sobre el debate
probatorio en sede contencioso administrativa, por cuanto el proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho se convertiria en una tercera instancia del proceso
disciplinario.

14.3. Las providencias sancionatorias expresan con claridad las razones para
proferir sancidn disciplinaria, por cuanto la conducta asumida por los concejales
estaba por fuera del ordenamiento juridico y no existia elemento de prueba para
exonerarlos disciplinariamente, en la medida en que no tienen competencia para
crear en favor del alcalde prestacion econdmica alguna, comoquiera que, tal
facultad esta reservada al legislador de conformidad al articulo 150 numeral 19
literales e) y f) de la Constitucion.

14.4. En cuanto al cargo de falta de valoracién y andlisis de los argumentos de
defensa dentro del proceso disciplinario -en especial de la causal eximente de
responsabilidad por error de derecho invencible-, el procurador general de la
Naciéon en el acto administrativo sancionatorio del 22 de julio de 2013, tuvo en
cuenta tales argumentos al punto que dieron lugar a la disminucion de la sancién
impuesta a los demandantes, no obstante, no tuvieron el alcance de eximir de
responsabilidad a los disciplinados en tanto extralimitaron las atribuciones y
facultades sefialadas por la Constitucion y la ley.

14.5. En la fecha en la cual el concejo de Floridablanca aprobd el acuerdo nam.
020 de 2008 que cred en favor del alcalde de ese municipio una prima técnica, el
Consejo de Estado ya habia decretado la nulidad del articulo 13 del Decreto 2164
de 1991 que permitia conferir dicho beneficio salarial a los empleados del nivel
territorial.

14.6. En el curso de la investigacion disciplinaria no se presentd confusion o
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imputacién anfibolégica en el cargo imputado a los demandantes, ni vulneracion al
principio de congruencia, porque desde un principio se sefaldé que la conducta
reprochada consistié en aprobar un acuerdo municipal en el que se concede una
prima técnica, manifiestamente contrario a la ley.

14.7. La Seccion Primera del Consejo de Estado mediante fallo del 12 de febrero
de 2015 decretd la pérdida de investidura de los concejales del municipio de
Floridablanca que aprobaron el acuerdo nim. 02 de 2008 -por el cual se cre6 una
prima técnica en favor del acalde municipal-, por la causal de indebida destinacion de
dineros publicos -Ley 617 de 2000, articulo 48 numeral 4-, lo cual da respaldo juridico
a la sancion disciplinaria impuesta a los demandantes.

6.- Alegatos finales

15. Los demandantes aprovecharon esta etapa procesal para reiterar los
argumentos de la demanda.

15.1. Javier Augusto Buitrago Rey®* agregd que (i) aprobaron el acuerdo bajo la
conviccion de que legalmente era viable, mas aun porque en los diferentes
debates se sefialé que en otras entidades territoriales se habia creado la prima
técnica a favor del alcalde y gobernador, (ii) el acuerdo nim. 008 de 2002 fue
declarado nulo por la jurisdiccidon contenciosa varios afios después de que ellos
fueron sancionados, (iii) de acuerdo con la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos una sancion de un representante del pueblo escogido por
votacion popular no puede llegar a la destitucion como en efecto sucedié en
primera y segunda instancia, (iv) la revocatoria fue limitada porque dejé vigente el
yerro y contradicciones entre la sancién y la normativa disciplinaria, (v) la sancion
impuesta de suspension de 10 meses es incongruente porque se impuso sin tener
relacion o nexo de causalidad con el cargo formulado, porque este se formulé por
la comision dolosa de una infraccion a la norma penal, pero la PGN declaré que
esa infraccion a la norma fue realizada bajo un error culposo, (vi) la existencia del
error, reconocido por el procurador general de la Nacién, debi6 invalidar el cargo
disciplinario, porque el articulo 48.1 de la Ley 734 de 2002 exige el dolo en la
comision de la falta, es decir, en la comision del delito, por lo que al ser
oficialmente reconocido el error en la comision de la falta, no puede existir dolo
como presupuesto objetivo de reproche disciplinario.

15.2. En esta etapa del proceso Juan Carlos Manrique Becerra intervino con el
propésito de «coadyuvar en el esclarecimiento de la ilegalidad del acto administrativo

54 En calidad de apoderado de Luis Alfonso Buitrago Vasquez. indice 85 de samai
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demandado», para lo cual realiz6 una explicacion de lo que a su juicio ha sido la
evolucion del régimen legal de la prima técnica.

7.- El Ministerio Publico

16. Se abstuvo de presentar su concepto, tal como se observa del informe de
secretaria del 30 de marzo de 2022%.

Il.- Consideraciones

8.- Cuestidn previa: sobre la convencionalidad de la facultad de la PGN para
investigar, sancionar, destituir e inhabilitar a funcionarios de eleccién popular

17. Pese a las dudas planteadas en la Asamblea Nacional Constituyente®®, los
articulos 277.6 y 278.1 de la Constitucion atribuyen al procurador general de la
Nacion, por si o por medio de sus delegados y agentes, entre otras, las funciones
de ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien
funciones publicas, inclusive las de eleccién popular, para efectos de adelantar las
investigaciones correspondientes, e imponer las respectivas sanciones conforme a
la ley.

18. Asi las cosas, con fundamento en lo previsto en los referidos articulos 277.6%7
y 278.1%8 de la Constitucion Politica de 1991, y con base en la doctrina
constitucional sobre la materia, el Consejo de Estado habia reconocido validez
constitucional a la potestad de la PGN para imponer sanciones disciplinarias de
suspensién y destitucion a servidores publicos de eleccion popular.

55 Folio 376 del cuaderno principal nim. 2 del expediente contencioso.

56 De acuerdo con lo discutidfo en la sesion del 24 de abril de 1991 en el seno de la Comision Cuarta de la
Asamblea Nacional Constituyente, sobre la competencia disciplinaria de la PGN respecto de los funcionarios
publicos de eleccion popular, la verdadera intencién del constituyente primario no era la de atribuir a la PGN la
prerrogativa para desvincular a funcionarios de eleccidon popular, o por lo menos, se presentaron muchas
dudas y reparos al respecto.

57 Segun el cual, el procurador general de la Nacion, por si o por medio de sus delegados y agentes, tendra
entre otras, la funcién de ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien funciones
publicas, inclusive las de eleccién popular; ejercer preferentemente el poder disciplinario; adelantar las
investigaciones correspondientes, e imponer las respectivas sanciones conforme a la ley.

58 Segun el cual, el procurador general de la Nacién ejercerd directamente, entre otras, la funcion de
desvincular del cargo, previa audiencia y mediante decision motivada, al funcionario publico que incurra en
alguna de las siguientes faltas: infringir de manera manifiesta la Constitucion o la ley; derivar evidente e
indebido provecho patrimonial en el ejercicio de su cargo o de sus funciones; obstaculizar, en forma grave, las
investigaciones que realice la Procuraduria o una autoridad administrativa o jurisdiccional; obrar con
manifiesta negligencia en la investigacion y sancion de las faltas disciplinarias de los empleados de su
dependencia, o en la denuncia de los hechos punibles de que tenga conocimiento en razén del ejercicio de su
cargo.
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19. Sin embargo, la Sala Plena del Consejo de Estado®®, y esta Subseccion en
particular, han considerado en pronunciamientos recientes ©°, luego de efectuar un
ejercicio de control de convencionalidad, que la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, especialmente la emitida en los casos
Lépez Mendoza contra Venezuela en 2011 y, Petro Urrego contra Colombia en
2020, evidencia un nuevo contexto normativo, que en razon del postulado del
derecho viviente, obliga a las autoridades judiciales y administrativas a realizar
una interpretacion del sistema juridico interno conforme con la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, para concluir que: (i) de conformidad con el
art. 23.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los derechos
politicos soOlo pueden ser limitados por autoridades jurisdiccionales, no
necesariamente de naturaleza penal, siempre que sean autbnomas e
independientes, a través de procesos judiciales respetuosos del debido proceso,
(i) en consecuencia, la facultad de la PGN para sancionar a los servidores
elegidos democraticamente es inconvencional, porque (a) ello limita el derecho
politico al sufragio pasivo, es decir, a ser elegido, y (b) la PGN es una autoridad de
naturaleza administrativa y no jurisdiccional.

20. Incluso asi lo consider6 la misma Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en resolucion del 25 de noviembre de 2021, al efectuar la «supervisién
de cumplimiento de [la] sentencia» del 8 de julio de 2020, proferida en el caso Petro
Urrego contra Colombia, en la que concluyé que el Estado colombiano sigue
incumpliendo la Convencion Americana sobre Derechos Humanos porque la PGN
aun conserva la facultad de limitar los derechos politicos de los servidores
publicos elegidos democréaticamente, via suspensién o destitucion.

21. Es importante sefalar que para efectuar los ajustes al ordenamiento interno a
fin de armonizarlo con las normas convencionales, por iniciativa de la PGN el
Congreso de la Republica expidié la Ley 2094 de 2021, que introdujo unos
cambios en el Codigo General Disciplinario -Ley 1952 de 2019-, especialmente en lo
relacionado con el otorgamiento de funciones jurisdiccionales a la PGN, la
separacion de las etapas de instruccion y juzgamiento, la doble conformidad y la
creacion de un novedoso recurso extraordinario de revision ante la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo, para garantizar que las sanciones disciplinarias

59 Sentencia de 5 de noviembre de 2017, expedida en el expediente 2014-360 (1131-2014).

60 | a Sala se refiere a las sentencias de 29 de junio de 2023 proferida en el expediente 2013-00561-00 (1093-
2013); de 27 de julio de 2023 expedida en el expediente 2017-351-01 (5471-2019); 3 de agosto de 2023
expedida en el expdiente 2015-00321-02 (2849-2019); 10 de agosto de 2023 proferida en el expediente 2014-
00564-01 (5828-2018); 10 de agosto de 2023 expedida en el expediente 2014-00564-01 (5828-2018); 10 de
agosto de 2023 proferida en el expediente 2014-340-02 (0816-2015); 24 de agosto de 2023, emitida en el
expediente 2017-665-01 (4130-2019); 24 de agosto de 2023, emitida en el expediente 2014-891 (2447-2022);
31 de agosto de 2023, emitida en el expediente 2016-231 (1286-2019).
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impuestas a funcionarios de eleccion popular sean revisadas por la jurisdiccion
antes de su ejecutoria. No obstante, mediante sentencia C-030 de 2023 la Corte
Constitucional declaro la inexequibilidad de las disposiciones que atribuian tareas
jurisdiccionales al érgano de control, en el entendido de que la determinacion de
las sanciones de destitucion, suspension e inhabilidad a servidores publicos de
eleccion popular, correspondera al juez contencioso administrativo, en virtud del
trAmite del recurso extraordinario de revisién cuando se impongan sanciones de
destitucion, suspension e inhabilidad, conforme lo establece el articulo 54 de la
referida Ley 2094 de 2021.

8.1.- Convencionalidad de la sancion disciplinaria impuesta a los demandantes

22. En lo que tiene que ver con el control de convencionalidad que viene
realizando la Subseccion para resolver estos casos, es importante considerar que
la sancién disciplinaria de suspension de 10 meses que le fue impuesta a los
demandantes, al ser finalmente convertida en una multa -en aplicacién del inciso 2
del articulo 46 del CDU-, no contraria el orden convencional en la medida en que el
régimen disciplinario contenido en la Ley 734 de 2002 no le atribuye a las multas
el alcance de limitar el derecho politico pasivo de ser elegido para ocupar una
investidura o dignidad publica. Por consiguiente, se continuara el estudio de la litis,
a partir de la formulacion de los siguientes problemas juridicos.

8.- Los problemas juridicos

23. De manera general la presente causa judicial tiene que ver con establecer si
los demandantes, en su condicion de concejales de Floridablanca durante el
periodo 2008 - 2011, al reconocer al alcalde de esa época la prima técnica
mediante acuerdo nam. 002 de 2008, efectivamente incurrieron a titulo de culpa
grave en la falta gravisima sefialada del articulo 48.1 del CDU, que alude a
«realizar objetivamente una descripcién tipica consagrada en la ley cémo delito
sancionable a titulo de dolo...», que a juicio de la PGN, en este caso fue la prevista
en el articulo 413 del CP como prevaricato por accion, que penaliza al «servidor
publico que profiera resolucion, dictamen o concepto manifiestamente contrario a la ley
(...)». Lo anterior porque a juicio del 6rgano de control, los disciplinados no
realizaron un estudio legal juicioso sobre la materia, que les hubiera permitido
concluir que el ordenamiento juridico tiene establecido que el emolumento salarial
de la prima técnica no aplica para los servidores publicos del nivel territorial, sino
gue solo esta establecido para los del orden nacional.

24. En ese sentido, los problemas juridicos a resolver son los siguientes:

= Esclarecer si la autoridad disciplinaria efectu6 una errada adecuacion tipica,
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porque a juicio de los demandantes, el comportamiento que se les reprocha no
contiene el ingrediente normativo de ser «manifiestamente contrario a la ley» que
se requiere para que se configure el prevaricato, ya que que en ese momento
existian diferentes posturas juridicas sobre la posibilidad de reconocer la prima
técnica a los servidores publicos del orden nacional, y ellos simplemente
acogieron de manera razonada una de las hipétesis interpretativas.

= Determinar si la autoridad disciplinaria realizé un inadecuado juicio en materia
de culpabilidad, porque en el decir de los disciplinados, ellos actuaron bajo un
error de derecho invencible que los eximia de responsabilidad, en virtud de las
circunstancias descritas en el fundamento nim. 11.14 de esta providencia.

9.- Estudio y resolucién del primer problema juridico

25. Para resolver el primer problema juridico propuesto, la Sala se referira a: (i) la
tipicidad como uno de los elementos de la responsabilidad disciplinaria, (ii) la falta
gravisima establecida en el articulo 48.1 del CDU, que alude a «realizar
objetivamente una descripcion tipica consagrada en la ley como delito sancionable a titulo
de dolo», (iii) el delito de prevaricato por accion establecido en el articulo 413 del
CP, para castigar al «servidor publico que profiera resoluciéon, dictamen o concepto
manifiestamente contrario a la ley (...)», (iv) marco juridico de la prima técnica y (v) la
prima técnica para los servidores publicos del nivel territorial.

9.1.- El elemento tipicidad de la responsabilidad disciplinaria

26. En materia disciplinaria la responsabilidad implica el andlisis de la conducta del
sujeto disciplinable desde 3 diversos factores a saber: la tipicidad®!, la ilicitud
sustancial®? y la culpabilidad®?, los cuales por el disefio y estructura del derecho
disciplinario adquieren connotaciones especiales diferentes de los decantados por
otras manifestaciones del ius puniendi del Estado®.

27. La tipicidad como categoria dogmética del derecho disciplinario encuentra su
razon de ser en el principio de legalidad como expresion del debido proceso que
implica que nadie puede ser juzgado si no por una infraccion, falta o delito descrito
previamente por la ley. En efecto, el articulo 29 de la Constitucion Politica impone

61 Articulo 4; 23; 43#9; 184 # 1 C.D.U.

62 Articulo 5 C.D.U.

63 Articulo 13; 43 # 1; 44 paragrafo C.D.U.

64 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B. Consejera ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
Sentencia de 19 de febrero 2015. Expediente N°:11001-03-25-000-2012-00783-00. Demandante: Alfonso
Ricaurte Riveros. En esta providencia la Subseccion identifico y analizé los factores que determinan la
responsabilidad explicando la forma como estos influyen en la determinacion de la sanciéon asi como las
diferencias en relacion con el derecho penal.
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gue «nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio». Este principio cumple con la funcion de garantizar, por un
lado, la libertad y seguridad individuales al establecer en forma anticipada, clara e
inequivoca qué comportamientos son sancionados, y de otro proteger la seguridad
juridica.

28. En lo que se refiere a la tipicidad, el régimen disciplinario se caracteriza, a
diferencia del penal, porque las conductas constitutivas de falta disciplinaria estan
consignadas en tipos abiertos y en blanco, ante la imposibilidad del legislador de
contar con un listado detallado de comportamientos donde se subsuman todas
aquellas conductas que estan prohibidas a las autoridades o de los actos
antijuridicos de los servidores publicos. Por lo tanto, las normas disciplinarias
tienen un complemento compuesto por disposiciones que contienen prohibiciones,
mandatos y deberes, al cual debe remitirse el operador disciplinario para imponer
las sanciones correspondientes, circunstancia que sin vulnerar los derechos de los
procesados permite una mayor adaptaciéon del derecho disciplinario a sus
objetivos®®,

29. Ahora bien, en cuanto a los tipos abiertos y los tipos en blanco®, la
jurisprudencia constitucional se ha referido a ellos de manera indistinta, para dar a
entender que se trata de aquellas descripciones legales constitutivas de falta
disciplinaria, que precisan la remisién a otras normas a fin de completar el sentido
del precepto. De manera puntual, en la sentencia C-818 de 2005%/, la Corte
sostuvo que los tipos abiertos son «aquellas infracciones disciplinarias que ante la
imposibilidad del legislador de contar con un listado detallado de comportamientos que se
subsumen en las mismas, remiten a un complemento normativo, integrado por todas las
disposiciones en las que se consagren deberes, mandatos y prohibiciones que resulten
aplicables a los servidores publicos. Asi, la tipicidad en las infracciones disciplinarias se
determina por la lectura sistematica de la norma que establece la funcién, la orden o la
prohibicion y aquella otra que de manera genérica prescribe que el incumplimiento de
tales funciones, ordenes o prohibiciones constituye una infraccion disciplinaria». En
relacion con los tipos en blanco, esa Corporacion sefialé que apuntan a preceptos
que requieren de una remisién normativa para completar su sentido® bajo la
condicion de que se «verifique la existencia de normas juridicas precedentes que
definan y determinen, de manera clara e inequivoca, aquellos aspectos de los que
adolece el precepto en blanco».

65 Sobre la vigencia del sistema de tipos abiertos en el ambito disciplinario ver entre otras las sentencias C-
181 de 2002 y C-948 de 2002.

66 Sentencias C-404 de 2001 y C-818 de 2005.

67 Sentencia C-401 de 2001.

68 lbidem.
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30. El proceso de adecuacion tipica supone la comprobacién l6gica y razonada de
la relacion de subsuncion entre la descripcion legal de la conducta disciplinable y
la desplegada por el sujeto activo, de lo cual surge a su vez, una relacion de
contrariedad entre el comportamiento de quien tiene a su cargo el ejercicio de
funciones publicas y el deber presuntamente incumplido. El analisis de la tipicidad
es un apartado fundamental en la motivacion del acto administrativo que impone
una sancién disciplinaria y dentro del mismo la autoridad cuenta con un margen de
interpretacion mas amplio que el que se encuentra en el derecho penal, pues la
precision con la cual deben estar descritos los comportamientos disciplinariamente
reprochables tiene una mayor flexibilidad al concebido en materia criminal, ante la
dificultad de que la ley haga un listado detallado de todas las conductas
constitutivas de falta®®; como consecuencia de ello se ha avalado, desde un punto
de vista constitucional”, la inclusiéon de conceptos juridicos indeterminados y la
formulacién de los tipos abiertos y en blanco que estan redactados con una
amplitud tal que hace necesario remitirse a otras normas en las que se encuentren
estipulados los deberes, las funciones o las prohibiciones que se imponen en el
ejercicio del cargo, y que exigen un proceso de hermenéutica sistematica logica
que demuestre en forma congruente como la conducta investigada se subsume en
la descrita por la ley.

31. Conviene aclarar que los conceptos juridicos indeterminados, entendidos
como «aquellos conceptos de valor o de experiencia utilizados por el legislador, que
limitan o restringen el alcance de los derechos y de las obligaciones que asumen los
particulares o las autoridades publicas»’!, son admisibles en la forma de infracciones
administrativas siempre que las remisiones a otras normas 0 a otros criterios
permitan determinar los comportamientos censurables, pues de permitirse que el
operador sea quien defina la conducta sancionable de manera discrecional sin
referentes normativos precisos se desconoceria el principio de legalidad”?.

32. Asi las cosas, quien adelanta la investigacién disciplinaria dispone de un
campo amplio para establecer si la conducta investigada se subsume o no en los

69 Al respecto la Corte Constitucional en la sentencia C-404 de 2001 indic6 «la naturaleza de las conductas
reprimidas, los bienes juridicos involucrados, la teleologia de las facultades sancionatorias, los sujetos
disciplinables y los efectos juridicos que se producen frente a la comunidad, hacen que la tipicidad en materia
disciplinaria admita -en principio- cierta flexibilidad», posicién reiterada en sentencias C-818 de 2005 y C-030
de 2012.

0 Sentencias de la Corte Constitucional C-393 de 2006.

" Véanse las sentencias C-818 de 2005, C-762 de 2009, C-343 de 2006, C-030 de 2012, entre otras.

72 En la sentencia C-530 de 2003, admitid que siempre y cuando dichos conceptos sean determinables en
forma razonable, esto es, que sea posible concretar su alcance, en virtud de remisiones normativas o de
criterios técnicos, légicos, empiricos, o de otra indole, que permitan prever, con suficiente precision, el alcance
de los comportamientos prohibidos y sancionados. Por el contrario, si el concepto es a tal punto abierto, que
no puede ser concretado en forma razonable, entonces dichos conceptos desconocen el principio de
legalidad, pues la definicién del comportamiento prohibido queda abandonada a la discrecionalidad de las
autoridades administrativas, que valoran y sancionan libremente la conducta sin referentes normativos
precisos». reiterado en C-406 de 2004 y C-030 de 2012.
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supuestos de hecho de los tipos legales correspondientes, y si fue cometida con
dolo o con culpa, es decir, en forma consciente y voluntaria o con violacion de un
deber de cuidado, lo mismo que su mayor o menor grado de gravedad, sin que
ello sea una patente para legitimar posiciones arbitrarias o caprichosas.

9.2. La falta gravisima establecida en el articulo 48.1 del CDU

33. El citado articulo 48.1 describe como falta gravisima la de: «realizar
objetivamente una descripcion tipica consagrada en la ley como delito sancionable a titulo
de dolo, cuando se cometa en razén, con ocasién o como consecuencia de la funcién o
cargo, o abusando del mismo».

34. Respecto de la citada norma sea lo primero precisar, que la Corte
Constitucional en las sentencias C-124 de 2003 y C-720 de 2006, al pronunciarse
sobre su exequibilidad, no fijj6 como presupuesto para la incursién en la falta
disciplinaria, la sujecién al resultado de una investigacion penal, por ende no se
requiere de la existencia de sentencia condenatoria en dicha materia.

35. Por otra parte, cuando se esta frente a una conducta que pueda enmarcase
dentro del articulo 48.1 del CDU, el operador disciplinario debe en primer lugar,
efectuar un analisis de tipicidad, esto es, establecer que la conducta o
comportamiento cometida por el servidor publico, desde el punto de vista objetivo,
se encuentre descrito como delito doloso -es decir, aquellos que sélo admiten la
modalidad dolosa, como es el caso del prevaricato por accion, que como mas adelante se
explicara no se consuma en conductas culposas, sino que sélo se materializa a titulo de
dolo-; para posteriormente definir, en el marco del proceso disciplinario, si la
conducta fue cometida con dolo o culpa, con el propdsito de imponer la respectiva
sancion, en atencion a lo dispuesto en el articulo 13 del CDU, que sefiala que «en
materia disciplinaria queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva», por lo que
«las faltas s6lo son sancionables a titulo de dolo o culpax.

9.3. El delito de prevaricato por accion

36. El articulo 413 del Cddigo Penal, establece: «el servidor plblico que profiera
resolucién, dictamen o concepto manifiestamente contrario a la ley, incurrird en prision

(...)».

37. El presupuesto factico de la norma transcrita se encuentra constituido por tres
elementos, a saber: (i) un sujeto activo calificado, es decir, que se trate de un
servidor publico; (i) que se profiera resolucion, dictamen o concepto; y (iii) que
este pronunciamiento sea manifiestamente contrario a la ley, esto es no basta con
gue la providencia sea formalmente ilegal, por razones sustanciales, de
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procedimiento o de competencia, sino que la disparidad del acto respecto de la
comprension de los textos o enunciados -contentivos del derecho positivo llamado
a imperar- «no admite justificacién razonable alguna»’3. En tal virtud, la materialidad
de la conducta calificada como prevaricadora exige demostrar que el acto
censurado, esto es, resolucion, dictamen o concepto, es producto del capricho o
de la arbitrariedad del servidor publico, quien desconoce abiertamente y de forma
ostensible los mandatos normativos o exigencias de andlisis probatorio que
regulaban el caso.

38. Sobre esta conducta la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha
seflalado de manera reiterada que:

«(...) la adecuacion tipica del delito de prevaricato debe surgir de un cotejo simple
del contenido de la resolucién o dictamen y el de la ley, sin necesidad de acudir a
complejas elucubraciones o a elocuentes y refinadas interpretaciones, pues un
proceso de esta indole escaparia a una expresion auténtica de lo ‘manifiestamente
contrario a la ley’. Asi entonces, para la evaluacion de esta clase de conductas
delictivas se adopta una actitud mas descriptiva que prescriptiva, es decir, sujeta a
lo que realmente hizo el imputado en la respectiva actuacion, asistido de sus
propios medios y conocimientos, no a lo que debié hacer desde la perspectiva
juridica y con base en los recursos del analista de ahora (juicio ex ante y no a
posteriori). Desde luego que si el objeto de examen es una decision
ostensiblemente contraria a la ley, el juzgador no puede abstenerse de sefialar el
‘deber ser’ legal que el infractor soslayé maliciosamente, pero como un ‘deber ser’
gue éste conocia (no aquél) y que obviamente estaba al alcance de sus
posibilidades» .

39. En ese orden, la manifiesta ilegalidad de la decision surge cuando de manera
sencilla y precisa es posible verificar que lo resuelto es opuesto a lo que revelan
las pruebas o a lo que el ordenamiento juridico prevé para el asunto analizado, de
manera que la determinacién que se adopta resulta arbitraria y caprichosa al
provenir de una deliberada y mal intencionada voluntad del servidor publico de
contrariar la ley. Por tanto, la discrepancia entre el mandato legal y lo resuelto
debe ser notoria, como lo ha dicho reiteradamente la doctrina y la jurisprudencia
«que salte de bulto», es decir, que sea tan evidente que sea apreciable sin mayores
juicios ni elucubraciones. De tal forma, se excluyen de reproche penal aquellas
decisiones respecto de las cuales surja discusion o diferencias de criterio,
interpretaciones o equivocaciones despojadas del &nimo de violar la ley’®, maxime
si la misma se apoya en criterios l6gicos y razonablemente admisibles.

73 CSJ. AP. 29 de julio de 2015, radicado No. 44031; CSJ SP, 13 agosto de 2003, rad. 19303; SP 3 jul. 2013,
rad. 40226; CSJ SP4620-2016; CSJ SP, 23 de febrero de 2006, rad. 23901; SP 28 feb. 2007, rad. 22185; SP
18 jun. 2008, rad. 29382; SP 22 ago. 2008, rad. 29913; SP 3 jun. 2009, rad. 31118; SP 26 may. 2010, rad.
32363; SP 31 ago. 2012, rad. 35153; SP 10 abr. 2013, rad. 39456; SP 26 feb. 2014, rad. 42775. SP 21 may.
2014, rad. 42275, entre otras providencias.

74 CSJ, SP 26 may. 1998, rad. 13628.

5 Auto 30 de mayo de 2017, Radicado 49046.
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40. El prevaricato por accion unicamente es atribuible a titulo de dolo, asi lo ha
reiterado de vieja data la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia: «en cuanto al elemento subjetivo del tipo, el delito de prevaricato por accién sélo
es atribuible a titulo de dolo, conforme al articulo 21 del Cédigo Penal, segun el cual todos
los delitos de la parte especial corresponden a conductas dolosas, salvo cuando se haya
previsto expresamente que se trata de comportamientos culposos o preterintencionales.
Asi, la Corte ha puntualizado que para condenar por esta modalidad delictiva resulta
imprescindible comprobar que el autor sabia que actuaba en contra del derecho y que,
tras ese conocimiento, voluntariamente decidié vulnerarlo»’®. Asi pues, esta modalidad
del tipo subjetivo se configura cuando se demuestra que el agente obr6 con el
conocimiento y la voluntad de proferir resolucién, dictamen o concepto
manifiestamente contrarios a la ley.

9.4.- Marco juridico de la prima técnica
9.4.1.- Primera etapa: antes de la Ley 60 de 1990
9.4.1.1.- Decreto 2285 de 1968

41. La prima técnica fue creada por el Decreto 2285 de 1968, «por el cual se fija el
régimen de clasificacion y remuneraciéon de los empleos de los Ministerios,
Departamentos Administrativos y Superintendencias», cuyo articulo 7 ordend crear «una
Prima Técnica destinada a atraer o mantener personal altamente calificado para cargos
de especial responsabilidad o superior especializaciéon técnica.». Por considerarlo
especialmente ilustrativo, a continuacion se trascribe en su totalidad el articulo 7
del referido decreto:

«Articulo 7. Créase una Prima Técnica destinada a atraer o mantener personal
altamente calificado para cargos de especial responsabilidad o superior
especializacion técnica.

La ley sefialar4 dichos cargos: pero la Prima se asignara, cuando resultare
indispensable otorgarla, tomando en cuenta la experiencia, competencia especial o
titulos profesionales de quien ejerza o sea llamado a ejercer un empleo.

La asignacion se hard por decreto del Gobierno, previo concepto favorable del
Consejo de Ministros, y con base en la solicitud razonada que formule por escrito y
para cada caso el Jefe del respectivo organismo acompafnada del dictamen del
Consejo Superior del Servicio Civil.

Salvo cuando la ley disponga expresamente otra cosa, el total del sueldo mas la
Prima Técnica no podra exceder la remuneracion que por concepto de sueldo y
gastos de representacion corresponda a los Ministros del Despacho.».

9.4.1.2.- Decreto 1912 de 1973 y Decreto 2554 de 1973

76 Auto 20 de febrero de 2019, Radicado 50077
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42. El Decreto 2285 de 1968 que dio creacion legal a la prima técnica en nuestro
ordenamiento juridico, fue derogado por el Decreto 1912 de 1973, «por el cual se
fija el sistema de clasificacion, remuneracién y nomenclatura para las distintas categorias
de empleados de los Ministerios, Departamentos Administrativos y Superintendencias»,
cuyo articulo 8 dispuso conservar la prima técnica, pero regulandola con mejor
precision en los articulos 9 y 10, de la siguiente manera:

«Articulo 8. Consérvase la prima técnica destinada a atraer o mantener personal
altamente calificado para cargos de especial responsabilidad o superior
especializacion, comprendidos dentro de los niveles técnico y ejecutivo.

Los cargos susceptibles de prima técnica seran determinados por el Gobierno
mediante decreto, previo concepto favorable del Consejo Superior del Servicio
Civil.

Articulo 9. La asignacion de prima técnica se hara por decreto del Gobierno, previo
concepto favorable del Consejo Superior del Servicio Civil, con base en la solicitud
razonada formulada por escrito y para cada caso por el Jefe del respectivo
organismo, y de acuerdo con los siguientes criterios:

a) Soélo podra asignarse prima técnica a quienes reudnan los requisitos minimos
seflalados para el desempefio del empleo en los manuales descriptivos de
funciones, y la valoracion se hard mediante las ponderaciones de las calidades
gue excedan estos requisitos;

b) La prima no podra exceder el 50% de la remuneracion sefialada como sueldo
basico para el cargo respectivo, ni superar el porcentaje que resulte de la
evaluacion hecha por el Consejo Superior del Servicio Civil,

c) Los factores objeto de valoracion por concepto de prima técnica son los de
estudios y experiencias que se relacionen directamente con las funciones del
cargo, o0 que proporcionen una aptitud especial para su desempefio;

d) El sueldo mas la prima técnica no podran exceder en ningun caso la
remuneracion gue por concepto de sueldo y gastos de representacion corresponda
a los Ministros del Despacho y Jefes de Departamento Administrativo;

e) En ningln caso podran devengarse simultaneamente gastos de representacion
y prima técnica;

f) Asignada una prima técnica cesara su disfrute por cambio de empleo, y

g) El sueldo mas la prima técnica no podran superar en ningun caso la
remuneracion que devengue el superior inmediato.

Articulo 10. Los decretos de creacion y asignacion de prima técnica llevaran,
ademas de las firmas del Ministro o Jefe de Departamento Administrativo
correspondiente y del Jefe del Departamento Administrativo del Servicio Civil, la
del Ministro de Hacienda y Crédito Publico como certificacion de que existe
apropiacion presupuestad suficiente para cubrir su costo.». (Subraya la Sala).

43. Es de precisar, que en idénticas condiciones se regulo la prima técnica para el
personal de los establecimientos publicos del orden nacional en el Decreto 2554
de 1973"".

7 Por el cual se fija el sistema de clasificacion y remuneracion para las distintas categorias de empleos de los
Establecimientos Publicos del Orden Nacional.
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9.4.1.3.- Decreto 602 de 1977

44. Los Decretos 1912 y 2554 de 1973, fueron compilados y reformados por el
Decreto 602 de 1977, «por el cual se determina el régimen de primas técnicas en la
Rama Ejecutiva del Poder Publico del orden nacional», cuyo articulado disponia lo
siguiente:

«Articulo 1. Para los empleos de superior responsabilidad o especializacion, dentro
de los niveles técnico y ejecutivo, en_los ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias y establecimientos publicos del orden nacional,
podra crearse prima técnica.

Articulo 2. La creacién de la prima técnica para los empleos a que se refiere el
articulo anterior se hard por Decreto del Gobierno Nacional, a iniciativa de los
ministros o jefes de departamentos administrativos, tratese de sus propios
organismos o de aquellos que les estén adscritos.

Articulo 3. La creacion de la prima técnica debera acompafarse de los siguientes
documentos:

1. Certificado en el cual conste que en el rubro correspondiente existe, durante la
respectiva vigencia, disponibilidad presupuestal hasta por un cincuenta por ciento
(50%) de la remuneracion actual del empleo o empleos para los cuales se
pretende crear prima técnica.

En caso de que no hubiere disponibilidad por dicha cuantia, debera certificarse el
monto de la existente en el respectivo rubro.

2. Exposicion de motivos del ministro o jefe de departamento administrativo
correspondiente en la cual se justifique la creacion de prima técnica para cada
empleo.

3. Certificado en que conste:

a) La ubicacion del empleo dentro de la estructura del organismo;

b) La providencia mediante la cual se expidi6 el manual descriptivo de funciones
del organismo vy si fue refrendado por el Departamento Administrativo del Servicio
Civil.

Articulo 4. La asignacién de prima técnica se hard también por decreto del
Gobierno Nacional.

Articulo 5. Los proyectos de decreto sobre asignacién de prima técnica deberan
estar acompafados de los siguientes documentos:

1. Exposicion de motivos del ministro o jefe de departamento administrativo en la
cual se justifique la asignacién de prima técnica a la personal que desempeifie el
empleo o haya de desempefiarlo.

2. Informe del Jefe de personal de la entidad interesada o de quien haga sus
veces, en el cual aparezca:

a) El numero y la fecha del decreto por el cual se creé la prima técnica para el
cargo;

b) El nimero y la fecha de la providencia mediante la cual se expidi6 el manual
descriptivo de funciones del organismo;
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c¢) La remuneracion que corresponda al empleo que desempefie o vaya a cancelar
el candidato;

d) El nombre del inmediato superior jerarquico y la nomenclatura de su empleo,
con indicacién del sueldo actual y la cuantia de la prima técnica o de los gastos de
representacion, si los tuviere.

3. La hoja de vida del candidato.

4. Certificados autenticados o debidamente autenticados, que acrediten los cargos
desempefiados por el candidato y el tiempo servido en ellos con exactitud.

5. Las copias auténticas o fotocopias debidamente autenticadas de los titulos y
certificados que acrediten los estudios del candidato y su duracion.

6. Certificado de que durante la respectiva vigencia existe disponibilidad
presupuestal por la cuantia de la prima que se pretende asignar.

Articulo 6. La unidad de personal del ministerio o departamento administrativo
correspondiente sera responsable del diligenciamiento y ordenada presentacion de
los documentos a que se refiere el articulo anterior, asi como de la evaluacién del
monto de la prima técnica en cada caso.

Articulo 7. El analisis y la evaluacién para asignacion de la prima técnica versaran
sobre los estudios y la experiencia laboral de quien ocupe o que haya que ocupar
el empleo, en cuanto excedan los requisitos minimos exigidos para su desempefio
en el manual descriptivo de funciones del organismo, asi como también sobre
aquellas calidades especiales del candidato, distintas al estudio y a la experiencia
laboral.

Articulo 8. Para efectos de este Decreto se entiende por estudios aquellos
realizados en materias o disciplinas que se relacionen con las funciones del cargo;
por experiencia laboral, el desempefio de funciones publicas o el ejercicio de
actividades privadas relacionadas con las tareas que corresponden al empleo, y
por calidades especiales el conjunto de aptitudes diferentes a las anteriores que
habiliten al candidato para un mejor desempefio del cargo.

Articulo 9. Los factores a que se refiere el articulo anterior se valoraran por
separado y estaran sujetos a la siguiente ponderacién: estudios hasta por un 25%
de la remuneracion que perciba o haya que percibir el candidato a prima técnica;
experiencia laboral hasta un 15%, y competencia especial hasta 10%.

Articulo 10. Para la asignacion de prima técnica se tendra en cuenta los siguientes
criterios.

a) Sélo podran asignarse a quienes rednan los requisitos minimos sefalados para
el desempefio del empleo en el manual descriptivo de funciones del organismo;

b) no podra superar el 50% de la remuneraciéon que perciba o vaya a percibir el
candidato;

c¢) La suma del sueldo més la prima técnica no podr4 sobrepasar, en ningun caso,
la remuneracion que por concepto de sueldo y gastos de representacion
corresponda a los ministros del despacho y jefes de departamentos administrativo;
d) No podran percibirse simultineamente gastos de representacion y prima
técnica, salvo lo dispuesto en el articulo 10 del Decreto 540 de 1977;

e) El sueldo mas la prima técnica no podran superar en ningun caso la
remuneracion que perciba el superior inmediato de la persona a la cual se asigne;
f) Asignada una prima técnica cesara su disfrute por cambio de empleo.
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Articulo 11. La prima técnica no se perdera cuando el cargo de quien la percibe
sera suprimido y nuevamente creado sin modificacion de su clase, grado o
funciones, siempre que no haya solucion de continuidad en el desempefio del
mismo por parte de su titular.

Articulo 12. Para efectos de la valoracion a que se refiere el articulo 9° del
presente Decreto, podran compensarse los estudios y la experiencia o viceversa,
cuando los requisitos del cargo hayan sido fijados por ley.».

45. Entonces, segun el Decreto 602 de 1977, tenian derecho a la prima técnica
quienes ocuparan empleos de superior responsabilidad o especializacion, dentro
de los niveles técnico y ejecutivo, en los ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias y establecimientos publicos del orden nacional.

9.4.1.4.- Decreto 1042 de 1978

46. Ahora bien, en aplicacion del numeral 12 del articulo 76 de la Constitucion de
1886, el Congreso de la Republica, a través de la Ley 52 de 1978, revistio «al
Presidente de la Republica de facultades extraordinarias para modificar escalas de
remuneracion, revisar sistemas de clasificacion y nomenclatura de empleos, y dictar otras
disposiciones en materia de administracién de personal», asi:

«Articulo 1. De conformidad con el numeral 12 del articulo 76 de la Constitucion
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 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;

b) La Registraduria Nacional del Estado Civil;

¢) La Rama Jurisdiccional y el Ministerio Publico, el Tribunal Disciplinario, el
Consejo de Estado y los Tribunales Contencioso Administrativo y las Direcciones
de Instruccién criminal;

d) La Contraloria General de la Republica.

Esta facultad comprende la de sefalar las bonificaciones de los soldados,
grumetes y alumnos de las escuelas de formacion de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional.

No obstante lo dispuesto en el numeral primero del presente articulo, en las
entidades que tuvieren decretados reajustes salariales para hacerse efectivos con
posterioridad al primero de enero de 1978, la modificacion de las escalas de
remuneracion regir4 a partir de la fecha en que se haya previsto el respectivo
reajuste.

78 El articulo 76 de la Constitucién Politica de 1886 disponia, que «Corresponde al Congreso hacer las leyes»,
para «ejercer», «por medio de ellas», «las siguientes atribuciones», entre otras, la enlistada en el numeral 12,
referida a «revestir, pro tempore, al Presidente de la Republica de precisas facultades extraordinarias, cuando
la necesidad lo exija o las conveniencias publicas lo aconsejens.
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2. Revisar el sistema de clasificacién y nomenclatura de los mismos empleos para
fijar o modificar aquellas series y clases cuya creacion o modificacion se estime
indispensable.

3. Sefalar los términos y condiciones para el reconocimiento y pago de la pensién
jubilatoria de las personas que desempefian el cargo de dactiloscopista en el
Departamento Administrativo de Seguridad -DAS-.

4. Modificar el régimen de servicio civil y carrera administrativa.

5. Revisar y modificar las reglas generales a las cuales deban sujetarse las
entidades de la Administracion Publica del orden nacional en la aplicacion de las
normas sobre las asignaciones y prestaciones sociales sefialadas por la ley para
su personal.

6. Fijar las reglas para el reconocimiento, la liquidacién y el pago de las
prestaciones sociales que se causaren en el futuro a favor de los extranjeros no
domiciliados en Colombia que presten servicios en el exterior como funcionarios
del Ministerio de Relaciones Exteriores.

Articulo 2. Autorizase al Gobierno Nacional para abrir los créditos y efectuarlos
traslados presupuestarios indispensables para el cumplimiento de la presente
Ley.».

47. En desarrollo de las referidas facultades extraordinarias, el gobierno nacional
expidié entre otros, 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», cuyos articulo 52 a 57 regulaban la
prima técnica de la siguiente manera:

«Articulo 52. Como reconocimiento del nivel de formacion técnico cientifica de sus
titulares, establécese prima técnica para los empleos cuyas funciones demandan
la aplicacion de conocimientos altamente especializados. Esta prima, solo podra
ser asignada a aquellos funcionarios con especial preparacion o experiencia que
desempefien los cargos de profesional especializado o de investigador cientifico.
Sin embargo, en casos excepcionales dicha prima podr4 ser otorgada a
profesionales especializados que desempefien empleos correspondientes a los
niveles ejecutivo o asesor.

Articulo 53. Para tener derecho a prima técnica se requiere poseer grado en una
carrera profesional, titulo universitario de especializacion y experiencia en el
campo de la investigaciobn técnica o cientifica, o experiencia profesional,
administrativa o docente, de acuerdo con los reglamentos.

Articulo 54. Salvo disposicion legal en contrario, la prima técnica se asignara por
decreto del Gobierno, previa solicitud del Ministro o Jefe de Departamento
Administrativo correspondiente.
Los decretos sobre asignacion de prima técnica deberan ser firmados por el
Ministro de Hacienda y Crédito Publico y por el Jefe del Departamento
Administrativo del Servicio Civil.

29



Radicado: 11001-03-25-000-2013-01491-00 (3790-2013)
Demandante: Luis Alfonso Buitrago Vasquez y otros

Articulo 55. La asignacion de prima técnica se hard teniendo en cuenta la
evaluacion del nivel técnico - cientifico de los candidatos, de acuerdo con el
procedimiento que determinen los reglamentos.

Esta prima serd equivalente a un porcentaje de la asignacion basica mensual que
corresponda al empleo del funcionario al cual se asigna.

La prima técnica se pagard mensualmente y constituye factor de salario.

En ningln caso la prima técnica podra exceder el 50% de la remuneracién basica
mensual de quien vaya a percibirla.

La suma del sueldo basico, los incrementos por antigiedad a que se refieren los
articulos 49 y 97 del presente Decreto y la prima técnica, no podra exceder la
remuneracion total de los ministros del Despacho o jefes de Departamento
Administrativo.

Articulo 56. Las personas que a la fecha de expedicién de este Decreto tengan
asignada prima técnica, continuaran disfrutandola mientras permanezcan en el
mismo cargo Yy hasta la fecha de su retiro de la respectiva entidad.

Articulo 57. Sin perjuicio de las situaciones perfeccionadas bajo la vigencia del
Decreto 540 de 1977, el derecho a prima técnica es incompatible con el de recibir
gastos de representacion.

Quienes en la fecha de expedicion de este Decreto tuvieren asignada prima
técnica y ocupen empleos a los cuales por primera vez sean sefialados gastos de
representacion, podran continuar percibiendo dicha prima, pero disminuida en una
cuantia igual a la de tales gastos.

La prima técnica dejara de disfrutarse si su cuantia fuere igual o excedida por la de
los gastos de representacion.».

48. Entonces, segun el Decreto 1042 de 1978, tenian derecho a prima técnica,
como un reconocimiento del nivel de formacién técnico cientifica de sus titulares,
en los ministerios, departamentos administrativos, superintendencias,
establecimientos publicos y unidades administrativas especiales del orden
nacional.

9.4.1.5.- Decreto 656 de 1980

49. El Decreto 1042 de 1978 fue adicionado por el 656 de 1980, «[p]or el cual se
dictan normas sobre prima técnica», de la siguiente manera:

«Articulo 1. Para los efectos previstos en el articulo 53 del Decreto 1042 de 1978,
el titulo de especializacion de postgrado alli previsto podra suplirse con cinco afios
de ejercicio profesional en actividad independiente o subordinada vy cinco afios de
profesorado en universidad legalmente aprobada, siempre que la materia o
materias _objeto _del ejercicio y de la docencia_tengan relacién directa _con las
funciones del cargo de gue se trate.

Articulo 2. Para todos los efectos seran compatibles la prima técnica y los gastos
de representacion, pero la remuneracién total no podra exceder la de su superior
inmediato.
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En todo caso la remuneracion asignada a un empleado, comprendiendo todos los
conceptos, no podr4d exceder la que por razén de sueldo y gastos de
representacion corresponda a los Ministros y Jefes de Departamento
Administrativo.».

9.4.1.6.- Decreto 37 de 1989

50. El Decreto 656 de 1980 a que se acaba de hacer referencia, fue derogado por
el Decreto 37 de 1989, «por el cual se dictan normas sobre prima técnica», y regulé la
materia en los siguientes términos:

«Articulo 1. Para tener derecho a Prima Técnica se requiere poseer titulo
correspondiente_a la _modalidad de formacién universitaria, titulo de formacién
avanzada y experiencia en el campo de la investigacion técnica o cientifica, o
experiencia profesional, administrativa o docente no inferior a un afo.

El titulo de formacién avanzada podra suplirse con dos afios de ejercicio
profesional en actividad independiente o subordinada, o dos afios de profesorado
en_una_instituciébn universitaria legalmente aprobada; sin _embargo, debera
acreditarse la terminacién de los estudios de formacién avanzada.

Paragrafo. En_casos especiales podra asignarse prima técnica a personas gue
carezcan de titulos o formacién de educacion superior, pero que dadas sus
realizaciones vy calidades excepcionales para el ejercicio de las funciones
asignadas _al empleo _seglin _evaluaciéon y concepto del Consejo Superior del
Servicio Civil lo _ameriten. Los criterios de evaluacion y demas aspectos
relacionados con su asignacion seran determinados en el reglamento.

Articulo 2. La prima podra ser asignada a los funcionarios gue desempefen
empleos de los niveles profesional, ejecutivo y asesor.

Articulo 3. Para todos los fines seran compatibles la prima técnica v los demas
factores salariales, pero la remuneracion total no podra exceder la del superior
inmediato, ni ser superior al 90% de lo que perciben los Ministros del Despacho
por concepto de asignacién basica y gastos de representacion.

Articulo 4. Los funcionarios a quienes se les asigne prima técnica, continuaran
disfrutandola cuando sin solucién de continuidad pasen a otro empleo susceptible
de prima técnica, siempre gue los dos empleos pertenezcan al mismo régimen de
remuneracion y exista disponibilidad presupuestal para su pago. En dichos
eventos, la nueva remuneracion que corresponda al funcionario debera sujetarse a
los limites de cuantia sefialados.

Articulo 5. El presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicacién, modifica
en lo pertinente las normas sobre prima técnica contenidas en el Decreto
Extraordinario 1042 de 1978 y demas normas sobre la materia y deroga el Decreto
Extraordinario 656 de 1980.».

9.4.1.7.- Decreto 63 de 1990
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51. El Decreto 37 de 1989, fue modificado por el 63 de 1990, «por el cual se dictan
normas sobre prima técnica», de la siguiente manera:

«Articulo 1. La prima técnica podra ser igualmente conferida a funcionarios que
desempefien empleos del nivel directivo, siempre y cuando la asignacion bésica
del cargo que ocupan no sea superior a la correspondiente al grado 09 de la
escala salarial de dicho nivel directivo.

Articulo 2. El presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicacién y modifica
el articulo 2° del Decreto Extraordinario 37 del 3 de enero de 1989.».

9.4.2.- Segunda etapa: regulacion de la prima técnica a partir de la Ley 60 de
1990

52. En este punto la Sala trae a colacién la Ley 60 de 1990, a través de la cual, el
Congreso de la Republica «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». La mencionada ley otorgd
facultades extraordinarias al presidente de la Republica para modificar el régimen
de prima técnica en las distintas Ramas y Organismos del Sector Publico, en los
siguientes términos:

«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 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.

1. Determinar las condiciones del retiro de los funcionarios. En desarrollo de esta
facultad podran establecer sistemas especiales de retiro del servicio mediante
compensacioén pecuniaria, como la insubsistencia con indemnizaciéon y el retiro
voluntario mediante bonificacion, para lo cual se precisara la naturaleza de estas
figuras, los eventos y requisitos para su aplicacion, el monto y condiciones de la
indemnizacién y bonificacion que se pagara, y el procedimiento para su
reconocimiento.

2. Establecer un sistema mediante el cual se otorguen estimulos para los mejores
empleados oficiales.

3. Modificar el régimen de la prima técnica, para que ademas de los criterios
existentes en la legislacion actual, se permita su pago ligado a la evaluacion del
desempefio y sin que constituya factor salarial. Para el efecto, se determinara el
campo Yy la temporalidad de su aplicacion, y el procedimiento, requisitos y criterios
para su asignacion.

4. Establecer un sistema de control y autorizaciones en relacién con la negociacion
de futuras convenciones colectivas de trabajo por parte de las Juntas Directivas y
los representantes legales de las empresas industriales y comerciales del Estado y
de los establecimientos publicos del orden nacional, asi como parte de los titulares
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de los ministerios, departamentos administrativos y demés organismos y entidades
del sector publico nacional.».

53. En desarrollo de dichas atribuciones, y especialmente para regular lo que tiene
que ver con la prima técnica, el presidente de la Republica expidié los Decretos
1016 de 1991, «por el cual se establece la Prima Técnica para los Magistrados de la
Corte Suprema de Justicia, los Consejeros de Estado y los Magistrados del Tribunal
Disciplinario», 1624 de 1991, «por el cual se adiciona el Decreto 1016 de 1991», y 1661
de 1991, «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», a los cuales se referira la Sala a continuacion:

9.4.2.1.- Decreto 1016 de 1991

54. Por medio del mencionado Decreto 1016 de 1991, articulos 1, 2 y 3, el
gobierno nacional establecié una prima técnica para los magistrados de la Corte
Suprema, del Consejo de Estado y del extinto Tribunal Disciplinario, de la
siguiente manera:

«Articulo 1.- Cuantia. Establécese una Prima Técnica a favor de los Magistrados
de la Corte Suprema de Justicia, de los Consejeros de Estado y de los
Magistrados del Tribunal Disciplinario, equivalente al 60% del sueldo béasico y los
gastos de representacion asignados a dichos funcionarios, en atencién a las
calidades excepcionales que exigen para el ejercicio de las funciones propias de
esos empleos.

En ningln caso la Prima Técnica constituira factor salarial, ni estara incluida en la
base de liquidacién de aportes a la Caja Nacional de Previsién Social.

Articulo 2.- Campo de aplicacion. Tienen derecho a la Prima Técnica los
funcionarios a que se refiere el articulo anterior, que hayan sido elegidos en
propiedad y que por reunir las calidades y requisitos exigidos para el desempefio
del cargo, han obtenido la confirmacién de su designacion.

En consecuencia, no requerird para este efecto el cumplimiento del procedimiento
indicado en el paragrafo del articulo 1 del Decreto 37 de 1989, ni se sujetara a los
limites previstos en el articulo 3 del mismo Decreto.

La Prima Técnica a que se refiere este Decreto, no se tendra en cuenta para la
determinacion de la remuneracion de otros funcionarios de la Rama Jurisdiccional
y del Ministerio Publico.

Articulo 3.- Temporalidad. La Prima Técnica se concedera a los funcionarios
jurisdiccionales de que trata el articulo 1° del presente Decreto durante el tiempo

en que permanezcan en el desempefio de sus cargos. En ningun caso habra lugar
al pago de la Prima Técnica durante las licencias no remuneradas.».

9.4.2.2.- Decreto 1624 de 1991
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55. El Decreto 1016 de 1991 fue adicionado por el 1624 de 1991, en los siguientes
términos:

«Articulo 1.- Adicidonase el Decreto 1016 de 1991, en el sentido de establecer, en las
mismas condiciones, la prima técnica de que trata dicho Decreto a favor de los siguientes
funcionarios:

a) Jefes de Departamento Administrativo, Viceministros, Subjefes de Departamento
Administrativo, Consejeros del Presidente de la Republica, Secretarios de la Presidencia
de la Republica, Secretario Privado del Presidente de la Republica, Subsecretario General
de la Presidencia de la Republica, Secretarios Generales de Ministerios y Departamentos
Administrativos, Superintendentes, Superintendentes Delegados, Gerentes, Directores o
Presidentes de Establecimientos Publicos, Subgerentes, Vicepresidentes o Subdirectores
de Establecimientos Publicos, Rectores de Universidad, Vicerrectores o Directores
Administrativos de Universidad, Directores Generales de Ministerios y Departamentos
Administrativos;

b) Director Nacional de Instruccién Criminal;

¢) Procurador General de la Nacion, Viceprocurador General de la Nacién, Procurador
Auxiliar, Fiscales del Consejo de Estado, Procuradores Delegados y Secretario General de
la Procuraduria;

d) Contralor General de la Republica, Contralor Auxiliar, Asistente del Contralor y
Secretario General de la Contraloria;

e) Registrador Nacional del Estado Civil y Secretario General de la Registraduria. El monto
de esta prima sera del 50% del total de lo que devenguen los funcionarios relacionados en
el articulo 1° de este Decreto, por concepto de sueldo y gastos de representacion.
Paragrafo.- Los Ministros del Despacho tendran derecho a la prima de que trata este
articulo, cuando tramiten la respectiva solicitud ante el Jefe del Departamento
Administrativo del Servicio Civil. En tal caso bastara que este funcionario asi lo certifique.

Articulo 2.- La Prima Técnica de que tratan el Decreto 1016 de 1991 y el presente Decreto
se pagara mensualmente u no se tendrd en cuenta para la determinacion de la
remuneracion de otros funcionarios o0 empleados.

Articulo 3.- Este Decreto rige a partir de su publicacién, adiciona el Decreto 1016 de 1991y
entra en vigencia el 10. de julio de 1991.».

9.4.2.3.- Decreto Ley 1661 de 1991

56. En ejercicio de las anteriormente referidas facultades extraordinarias
conferidas por la Ley 60 de 1990, el gobierno nacional expidi¢ el Decreto 1661 de
1991, «[p]or 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», cuyo tenor, en lo que a la prima técnica se refiere, es el siguiente:

«Articulo 1.- Definicibn 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 funciones demanden la aplicaciéon de conocimientos
técnicos o cientificos especializados o la realizacion de labores de direccion o de
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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.

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

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 desempeifie 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
3 afios; o,

b)- Evaluacién del desempefio.

Paragrafo 1°.-Los requisitos contemplados en el literal a) podran ser
reemplazados por 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 6 afos.

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

Articulo 3.- Niveles en los cuales se otorga Prima Técnica. Para tener derecho al
disfrute de Prima Técnica con base en los requisitos de que trata el literal a) del
articulo anterior, se requiere estar desempefiando un cargo en los niveles
profesional, ejecutivo, asesor o directivo. La Prima Técnica con base en la
evaluacién del desempefio podra asignarse en todos los niveles.

Paragrafo.- En ningun caso podré un funcionario o empleado disfrutar de méas de
una Prima Técnica.

Articulo 4.- Limites. La Prima Técnica se otorgard como un porcentaje de la
asignacion basica mensual que corresponda al empleo del funcionario o empleado
a que se asigna, el cual no podra ser superior al 50% de la misma; por lo tanto, su
valor se reajustara en la misma proporcion en que varie la asignacion basica
mensual del funcionario 0 empleado, teniendo en cuenta los reajustes salariales
gue ordene el Gobierno.

Articulo 5.- Competencia para asignar Prima Técnica. Sera competente para
asignar la Prima Técnica el jefe del organismo respectivo.

Articulo 6.- Procedimiento para la asignacién de Prima Técnica.

a)- La solicitud debera ser presentada en la oficina de personal del respectivo
organismo, o la dependencia que haga sus veces, con la documentacion que
acredite los requisitos que se mencionan en el articulo 2° de este Decreto.

b)- Una vez reunida la informacion, el Jefe de Personal, o quien haga sus veces,
verificara si el solicitante llena los requisitos previstos en los articulos precedentes,
para lo cual contara con un término de 2 meses:

c)- Si el candidato llenare los requisitos, el jefe del organismo correspondiente
proferird la resolucion de asignacion.

Paragrafo.- En todo caso, la Prima Técnica s6lo podrd otorgarse previa la
expedicion del respectivo certificado de disponibilidad presupuestal.
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Articulo 7.- Forma de pago, compatibilidad con los gastos de representacion. La
Prima Técnica asignada se pagara mensualmente, y es compatible con el derecho
de percibir gastos de representacién. La Prima Técnica constituira factor de salario
cuando se otorgue con base en los criterios de que trata el literal a) del articulo 2
del presente Decreto, y no constituird factor salarial cuando se asigne con base en
la evaluacion del desempefio a que se refiere el literal b) del mismo articulo.

Articulo 8.- Temporalidad. El retiro del funcionario o empleado de la entidad en la
cual presta sus servicios implica la pérdida de la Prima Técnica asignada.
Igualmente se perdera cuando se imponga sancion disciplinaria de suspension.
Paragrafo.- La Prima Técnica en todo caso podra ser revisada, previa evaluacion
de los criterios con base en los cuales fue otorgada. Cuando se asigne con base
en la evaluacion del desempefio se perdera si cesan los motivos por los cuales se
asigno.

Articulo  9.- Otorgamiento de  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
resolucion o acuerdo de sus juntas, consejos directivos 0 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.

Articulo 10.- Excepciones a la aplicacion de este Capitulo. Lo dispuesto en los
anteriores articulos no se aplicara:

a)- A los empleados publicos del Ministerio de Relaciones Exteriores que prestan
Sus servicios en el exterior;

b)- Al personal docente de los distintos organismos de la Rama Ejecutiva, salvo las
universidades;

c)- A los empleados publicos de las entidades que tienen sistemas especiales de
remuneracion o de reconocimiento de primas, dentro de los cuales se
recompensen pecuniariamente los factores aqui establecidos para asignar Prima
Técnica;

d)- Al personal de las Fuerzas Militares y a los empleados civiles del Ministerio de
Defensa Nacional;

e)- Al personal de la Policia Nacional y a los empleados civiles al servicio de la
misma;

f)- A los beneficiarios de la Prima Técnica de que tratan los Decretos Leyes 1016 y
1624 de 1991.

Paragrafo 1. - Los funcionarios o empleados que a la fecha de expedicion de este
Decreto tengan asignada Prima Técnica, continuaran disfrutandola en las
condiciones que haya sido otorgada mientras permanezcan en el mismo cargo en
la respectiva entidad.

Paragrafo 2.- La Prima Técnica de que trata el Decreto Ley 1016 de 1991 para
directores generales de ministerios y departamentos administrativos, se aplicara
para los cargos equivalentes con diferente denominacion que determine en los
mismos organismos el Departamento Administrativo del Servicio Civil.».

9.4.2.4.- Decreto Reglamentario 2164 de 1991
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57. El Decreto Ley 1661 de 1991, fue reglamentado parcialmente por el 2164 de
19917, cuyo texto es el siguiente:

«Articulo 1.- Definicion y campo de aplicacion. 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 aplicacion de conocimientos técnicos o 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 tendrdn derecho los empleados de las
entidades territoriales y de sus entes descentralizados. (Subraya la Sala).

Articulo 2.- Excepciones a su aplicacion. La prima técnica de que trata el Decreto-
Ley 1661 de 1991 no se aplicara:

a) A los empleados publicos del Ministerio de Relaciones Exteriores que prestan
sSus servicios en el exterior;

b) Al personal docente de los distintos organismos de la Rama ejecutiva, salvo al
de las universidades;

c) A los empleados publicos de las entidades que tienen sistemas especiales de
remuneracion o de reconocimiento de primas, dentro de los cuales se
recompensen pecuniariamente los estudios, la experiencia y la evaluacion del
desempefio, sea dentro de la determinacion de la asignacién basica mensual o
dentro de otras primas;

d) Al personal de las Fuerzas Militares y a los empleados civiles del Ministerio de
Defensa Nacional;

e) Al personal de las Fuerzas Militares y a los empleados civiles del Ministerio de
Defensa Nacional;

f) A los beneficiarios de la prima técnica de que tratan los Decretos-Leyes 1016 y
1624 de 1991.

Paragrafo.- El empleado que a la fecha de expedicion del Decreto-Ley 1661 de
1991 tuviere asignada prima técnica podra optar entre continuar disfrutandola en
las condiciones en que le fue otorgada, o solicitar la asignacién de la prima técnica
a gue se refiere dicho Decreto-ley, siempre y cuando el empleo del cual es titular
sea susceptible de asignacion de prima técnica y el empleado cumpla con los
requisitos establecidos en este Decreto.

Una vez asignada, el empleado dejara de percibir la que venia disfrutando.

Articulo 3.- Criterios para su asignacion. La prima técnica podra otorgarse
alternativamente por:

a) Titulo de estudios de formacion avanzada y 3 afios de experiencia altamente
calificada; o

b) Terminacion de estudios de formacion avanzada y 6 afios de experiencia
altamente calificada; o

c) Por evaluacion del desempefio.

9 Por el cual se reglamenta parcialmente el Decreto-Ley 1661 de 1991.
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Articulo 4.- De la prima técnica por formacién avanzada y experiencia. Por este
criterio tendran derecho a prima técnica los empleados que desempefien, en
propiedad, cargos de los niveles profesional, ejecutivo, asesor o directivo, que
sean susceptibles de asignacién de prima técnica de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 7 del presente Decreto y que acrediten titulo de estudios de formacion
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 3 afios.

El titulo de estudios de formaciéon avanzada podra compensarse por 3 afios de
experiencia en los términos sefialados en el inciso anterior, siempre y cuando se
acredite la terminacion de estudios en la respectiva formacion.

Paragrafo.- La experiencia a que se refiere este articulo sera calificada por el jefe
del organismo, con base en la documentacion que el empleado acredite.

Articulo 5.- De la prima técnica por evaluacion del desempefio. Por este criterio
tendran 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 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
secciodn, o asimilables a estos ultimos, el desempefio se evaluara segun el sistema
gue 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.

Articulo 6.- Requisitos. EI empleado que solicite la asignacion de prima técnica
debera acreditar los requisitos exigidos para el desempefio del cargo. Cuando se
asigne con base en el criterio de que trata el literal a) del articulo 2 del Decreto-ley
1661 de 1991, solamente se tendran en cuenta los requisitos que excedan los
establecidos para el cargo que desempefie el empleado.

Articulo 7.- De los empleos susceptibles de asignacién de prima técnica. El Jefe
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, determinaran, 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 asignacion de prima técnica, teniendo
en cuenta la restriccion establecida en el articulo 3 del Decreto-Ley 1661 de 1991,
y los criterios con base en los cuales se otorgard la referida prima, sefialados en el
articulo 3 del presente Decreto.

Articulo 8.- Ponderacion de los factores. La ponderacion de los factores que
determine el porcentaje asignable al empleado, por concepto de prima técnica,;
sera establecida mediante resolucion, por el Jefe del organismo, o por acuerdo o
resolucion de las Juntas o de los Consejos Directivos o Superiores, en las
entidades descentralizadas, segun el caso.
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Para los efectos del otorgamiento de la prima técnica por formacion avanzada y
experiencia se entenderd como titulo universitario de especializacién todo aquel
gue se haya obtenido como resultado de estudios de postgrado no inferiores a un
afio académico de duracién, en universidades nacionales o0 extranjeras,
debidamente reconocido u homologado de acuerdo con las normas legales que
regulan la materia.

Para el otorgamiento de la prima técnica por evaluacién del desempefio, los Jefes
de los organismos y, en las entidades descentralizadas, las Juntas, o los Consejos
Directivos o0 Superiores, estableceran el monto de la prima con base en los
puntajes obtenidos en la calificacion de servicios, salvo lo dispuesto en el
paragrafo del articulo 5 del presente Decreto, para los empleados que ocupen
cargos de los niveles directivo, asesor y ejecutivo.

Articulo 9.- Del procedimiento para la asignacion de la prima técnica. El empleado
gue ocupe, en propiedad, un empleo susceptible de asignacién de prima técnica,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7 del presente Decreto, presentard, por
escrito, al Jefe de Personal o a quien haga sus veces, la solicitud de asignacion de
prima técnica, acompafiada de los documentos que legalmente acrediten el
cumplimiento de los requisitos exigidos.

Una vez reunida la documentacion, el Jefe de Personal o quien haga sus veces,
verificara dentro de un término maximo de 2 meses, si el solicitante acredita los
requisitos para la asignacion de la prima técnica.

Si el empleado llenare los requisitos, el Jefe del organismo proferira la resolucion
de asignacion, debidamente motivada.

Paragrafo.- En todo caso, la prima técnica s6lo podra otorgarse previa la
expedicion del respectivo certificado de disponibilidad presupuestal.

Articulo 10.- Cuantia. La prima técnica se otorgard como un porcentaje de la
asignacion basica mensual que corresponda al empleo del cual es titular el
beneficiario, porcentaje que no podra ser superior al 50% del valor de la misma.

El valor de la prima técnica se reajustara en la misma proporcion en gue varie la
asignacion basica mensual del empleado, teniendo en cuenta los reajustes
salariales que se decreten.

Paragrafo.- El valor de la prima técnica podra ser revisado, previa evaluacion de
los criterios con base en los cuales fue otorgada. También podra ser revisado
cuando el empleado cambie de empleo. En ambos casos la revision podra
efectuarse a partir de la fecha de expedicion del correspondiente acto
administrativo de revision.

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 imposicién de sancion disciplinaria de suspension en el ejercicio de las
funciones, caso en el cual el empleado so6lo podra volver a solicitarla transcurridos
2 afnos, contados a partir de la fecha de ejecutoria de la providencia mediante la
cual se impuso la sancién, siempre y cuando el empleo continle siendo
susceptible de asignacién de prima técnica;

c) Cuando haya sido otorgada por evaluacion del desempefio, se perdera,
ademds, por obtener el empleado calificacion de servicios en porcentaje inferior al
establecido en el articulo 5 de este Decreto o porque hubieren cesado los motivos
por los cuales se asigno.
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Paragrafo.- La pérdida del disfrute de la prima técnica operara en forma
automdtica, una vez se encuentre en firme el acto de retiro del servicio, el de
imposicion de la sancién, 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.

Articulo 12.- Equivalencias. En los Ministerios y Departamentos Administrativos, la
determinacion de los cargos equivalentes a que se refiere el paragrafo 2 del
articulo 10 del Decreto-Ley 1661 de 1991, la hara el Departamento Administrativo
del Servicio Civil, previa la realizacién del estudio técnico correspondiente a
solicitud motivada del Ministro o del Director de Departamento Administrativo
respectivo. La prima técnica que se otorgue a los empleados titulares de dichos
empleos, se sujetard a los limites establecidos en el inciso 2 del literal e) del
articulo 1 del Decreto-Ley 1624 de 1991.

Articulo 13.- [Declarado nulo por la sentencia proferida el 19 de marzo de 1998 por

eI COFISGJO de Estado en eI expedlente 11955] Q%erganmeme—ele—la—pnma—teemea

58. En términos generales, el Decreto Reglamentario 2164 de 1991, reprodujo la
literalidad del Decreto Ley 1661 de 1991, pero precisd, con un poco mas de
detalle, algunos aspectos del régimen de prima técnica, entre ellos, que podria ser
devengada por los servidores publicos de las entidades territoriales, como se
sefal6 en sus articulos 1y 13.

9.4.3.- Tercera etapa: regulacion de la prima técnica a partir de la Ley Marco
4 de 1992

59. En vigencia de la Constitucion de 1991, a través del articulo 1 de La Ley 42 de
1992%, el legislador delego en el gobierno nacional la tarea de fijar el régimen
salarial y prestacional de los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del nivel
nacional, del Congreso de la Republica, de la Rama Judicial, del Ministerio
Puablico, de la Fiscalia General de la Nacion y de la Fuerza Publica, asi:

«Articulo 1.- EI Gobierno Nacional, con sujecion a las normas, criterios y objetivos
contenidos en esta Ley, fijar4 el régimen salarial y prestacional de:

80 Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para
la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso
Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacién de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y
se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f)
de la Constitucion Politica.
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a). Los empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional, cualquiera que sea su
sector, denominacion o régimen juridico;

b). Los empleados del Congreso Nacional, la Rama Judicial, el Ministerio Publico,
la Fiscalia General de la Nacién, la Organizacion Electoral y la Contraloria General
de la Republica;

¢). Los miembros del Congreso Nacional, y

d). Los miembros de la Fuerza Publica.»

60. Por su parte, el articulo 2 de la Ley Marco 4 de 1992, sefala que:

«Articulo 2.- Para la fijacién del régimen salarial y prestacional de los servidores
enumerados en el articulo_anterior, el Gobierno Nacional tendra en cuenta los
siguientes obijetivos y criterios:

a). El respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto del
régimen general, como de los regimenes especiales. En ningun caso podran
desmejorar sus salarios y prestaciones sociales;

b). El respeto a la carrera administrativa y la ampliaciéon de su cobertura;

c). La concertacion como factor de mejoramiento de la prestacion de los servicios
por parte del Estado y de las condiciones de trabajo;

d). La modernizacion, tecnificacion y eficiencia de la administracién publica;

e). La utilizacion eficiente del recurso humano;

f). La competitividad, entendida como la capacidad de ajustarse a las condiciones
predominantes en las actividades laborales;

g). La obligacion del Estado de propiciar una capacitacioén continua del personal a
Su servicio;

h). La sujecién al marco general de la politica macroecondémica v fiscal;

i). La_racionalizacion de los recursos publicos y su disponibilidad, esto es, las
limitaciones presupuestales para cada organismo o entidad;

p). El nivel de los cargos, esto es, la naturaleza de las funciones, su
responsabilidades y las calidades exigidas para su desempefio;

k). El establecimiento de rangos de remuneracion para los cargos de los niveles
profesional, asesor, ejecutivo de los organismos y entidades de la Rama Ejecutiva
y de la Organizacién Electoral;

). La adopcion de sistemas de evaluacion y promociéon basados en pruebas
generales y/o especificas. En el disefio de estos sistemas se tendran en cuenta
como criterios, la equidad, productividad, eficiencia, desempefio y la antigiiedad;

I). ElI reconocimiento de gastos de representacion y de salud y de primas de
localizacién, de vivienda y de transporte cuando las circunstancias lo justifiquen,
para la Rama Legislativa.».

61. Asi las cosas, en lo que a la prima técnica se refiere, en desarrollo de la Ley 4
de 1992 el gobierno nacional expidio los Decretos Reglamentarios 1724 de 19978,
1335 de 1999%, 1336 de 2003%, 2177 de 2006% y 1164 de 2012%, a los cuales se
referir la Sala a continuacion:

81 por el cual se modifica el régimen de Prima Técnica para los empleados publicos del Estado.

82 por el cual se modifican los articulos 3y 4 del Decreto 2164 de 1991.

83 pPor el cual se modifica el régimen de Prima Técnica para los empleados publicos del Estado.

84 Por el cual se establecen modificaciones a los criterios de asignacion de prima técnica y se dictan otras
disposiciones sobre prima técnica.

85 Por el cual se reglamenta el otorgamiento de la prima técnica por evaluacion del desempefio.
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9.4.3.1.- Decreto Reglamentario 1724 de 1997

62. A través del Decreto Reglamentario 1724 de 1997, el gobierno nacional
reformo el régimen de prima técnica que venia establecido en el Decreto Ley 1661
de 1991 y su Decreto Reglamentario 2164 de 1991, especificamente en lo que
atafie a los sujetos pasivos de dicha prestacion, de la siguiente manera:

«Articulo 1.- La prima técnica establecida en las disposiciones legales vigentes,
solo podra asignarse por cualquiera de los criterios existentes, a quienes estén
nombrados con caracter permanente en un cargo de los niveles Directivo, Asesor,
o _Ejecutivo, o sus equivalentes en los diferentes Organos y Ramas del Poder
Publicos.

Articulo 2.- Para reconocer, liquidar y pagar la prima técnica, cada organismo o
entidad debera contar con disponibilidad presupuestal acreditada por el jefe de
presupuesto o quien haga sus veces, en la respectiva entidad. Asi mismo, se
requerira certificado previo de viabilidad presupuestal expedido por la Direccion
General del Presupuesto Nacional del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico o
del organismo gque corresponda en las entidades territoriales, quienes para el
efecto deberadn tener en cuenta las politicas de austeridad del gasto publico.
(Subraya la Sala).

Articulo 3.- En los demas aspectos, la prima técnica se regira por las disposiciones
vigentes.

Articulo 4.- 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 cumplan
las condiciones para su pérdida, consagrada en las normas vigentes al momento
de su otorgamiento.

Articulo 5.- ElI presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicacion y
modifica en lo pertinente el articulo 3 del Decreto 1661 de 1991, los articulos 2, 3y
5 del Decreto 1384 de 1996, el articulo 5 del Decreto 55 de 1997, el articulo 8 del
Decreto 52 de 1997 y demas disposiciones que le sean contrarias.».

9.4.3.2.- Decreto Reglamentario 1335 de 1999

63. Posteriormente, el gobierno nacional expidié el Decreto Reglamentario 1335
de 1999, con el proposito de modificar los articulos 3 y 4 del Decreto
Reglamentario 2164 de 1991, de la siguiente manera:

«Articulo 1.- Modificar el articulo 3 del Decreto 2164 de 1991, el cual quedara asi:
Articulo 3.- Criterios para su asignacion. 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 o0 empleado:

42



Radicado: 11001-03-25-000-2013-01491-00 (3790-2013)
Demandante: Luis Alfonso Buitrago Vasquez y otros

a) Titulo de estudios de formacién avanzada y 3 afios de experiencia
altamente avanzada,
b) Evaluacion del desempefio.

Articulo 2.- Modificar el articulo 4 del Decreto 2164 de 1991, el cual quedara asi:

Articulo 4°.-De la Prima Técnica por formacion avanzada vy
experiencia. Por este criterio tendran derecho a prima técnica los
empleados que desempefien, en propiedad, cargos de niveles ejecutivo,
asesor o directivo, que sean susceptibles de asignacion de prima técnica de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7 del presente Decreto y que
acrediten titulo de estudios de formacion 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 3 afos.

El titulo de estudios de formacién avanzada podra compensarse por 3 afios
experiencia en los términos sefalados en el inciso anterior.

Paragrafo.- La experiencia a que se refiere este articulo sera calificada por
el jefe del organismo o su delegado con base en la documentaciéon que el
empleado acredite.

Articulo 3°.- El presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicacién y
modifica en lo pertinente los articulos 3 y 4 del Decreto 2164 de 1991 y demas
disposiciones que le sean contrarias.».

9.4.3.2.- Decreto Reglamentario 1336 de 2003

64. A través del Decreto Reglamentario 1336 de 2003, el gobierno nacional
introduce una nueva modificacion al régimen de prima técnica, en los siguientes
términos:

«Articulo 1. La prima técnica establecida en las disposiciones legales vigentes,
solo podra asignarse por cualquiera de los criterios existentes, a quienes estén
nombrados con caracter permanente en los cargos del nivel Directivo, Jefes de
Oficina Asesora y a los de Asesor cuyo empleo se encuentre adscrito a los
despachos de los siguientes funcionarios: Ministro, Viceministro, Director de
Departamento Administrativo, Superintendente y Director de Unidad Administrativa
especial o sus equivalentes en los diferentes 6rganos y Ramas del Poder Publico.

Articulo 2. Para reconocer, liquidar y pagar la prima técnica, cada organismo o
entidad debera contar previamente con la disponibilidad presupuestal acreditada
por el Jefe de Presupuesto o quien haga sus veces, en la respectiva entidad.

Articulo 3. En los demas aspectos la prima técnica se regira por las disposiciones
legales vigentes.

Articulo 4. Aquellos empleados a quienes se les haya otorgado prima técnica, que
desempefien cargos de niveles diferentes a los sefialados en el presente decreto o
cargos de asesor en condiciones distintas a las establecidas en el articulo 1°,
continuaran disfrutando de ella hasta su retiro del organismo o hasta que se
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cumplan las condiciones para su pérdida, consagradas en las normas vigentes al
momento de su otorgamiento.

Articulo 5. Lo dispuesto en los articulos anteriores no se aplicara:

a) A los empleados publicos del Ministerio de Relaciones Exteriores que prestan
Sus servicios en el exterior;

b) Al personal docente de los distintos organismos de la Rama Ejecutiva,

c) A los empleados publicos de las entidades que tienen sistemas especiales de
remuneracion o de reconocimiento de primas, dentro de los cuales se
recompensen pecuniariamente los factores aqui establecidos para asignar Prima
Técnica;

d) Al personal de las Fuerzas Militares y a los empleados civiles del Ministerio de
Defensa Nacional;

e) Al personal de la Policia Nacional y a los empleados civiles al servicio de la
misma;

f) A los beneficiarios de la prima técnica de que tratan los Decretos-ley 1016 y
1624 de 1991.

Articulo 6. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacién y modifica
en lo pertinente los Decretos 2164 de 1991, 1384 de 1996, 685, 691 de 2002 y
deroga el Decreto 1724 del 4 de julio de 1997, y demas disposiciones que le sean
contrarias.».

9.4.3.3.- Decreto Reglamentario 2177 de 2006

65. Mediante el Decreto Reglamentario 2177 de 2006 el gobierno nacional
nuevamente modifica los requisitos para acceder al beneficio de prima técnica,
guedando regulado el asunto de la siguiente manera:

«Articulo 1. Modificase el articulo 3 del Decreto 2164 de 1991, modificado por el
articulo 1 del Decreto 1335 de 1999, el cual quedara asi:

Articulo 3. Criterios para asignacion de prima técnica. Para tener derecho a
prima técnica, ademas de ocupar un cargo en uno de los niveles sefialados
en el articulo 1° del Decreto 1336 de 2003, adscritos a los Despachos
citados en la mencionada norma, incluyendo el Despacho del Subdirector
de Departamento Administrativo, ser4 tenido en cuenta uno de los
siguientes criterios:

a) Titulo de estudios de formacién avanzada y 5 afios de experiencia
altamente calificada;

b) Evaluacion del desempefio.

Para efectos del otorgamiento de la prima técnica por titulo de estudios de
formacion avanzada y 5 afios de experiencia altamente calificada, se
requiere que el funcionario acredite requisitos que excedan los establecidos
para el cargo que desempeifie.

Se entenderd como titulo universitario de especializacién, todo aquel que
se haya obtenido como resultado de estudios de postgrado no inferiores a 1
aflo académico de duracion en universidades nacionales o extranjeras,
debidamente reconocidas u homologadas de acuerdo con las normas que
regulan la materia.
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El titulo de estudios de formacién avanzada no podrd compensarse por
experiencia, y debera estar relacionado con las funciones del cargo.

Para el otorgamiento de la prima técnica por uno de los criterios de titulo de
estudios de formacidon avanzada y 5 afios de experiencia altamente
calificada, o evaluacion del desempefio, se evaluara segun el sistema que
adopte cada entidad.

Paragrafo. Las solicitudes de revision de prima técnica que se hayan
radicado formalmente ante el funcionario competente con anterioridad a la
entrada en vigencia del presente decreto, seran estudiadas y decididas
teniendo en cuenta los criterios establecidos en el Decreto 1335 de 1999.
Las solicitudes que se radiqguen con posterioridad a la publicacién del
presente decreto, seran estudiadas y decididas teniendo en cuenta los
criterios y condiciones aqui establecidos.

Articulo 2. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacién y modifica
el articulo 1 del Decreto 1335 de 1999y el articulo 1° del Decreto 1336 de 2003.».

9.4.3.4.- Decreto Reglamentario 1164 de 2012

66. Finalmente trae a colacién la Sala el Decreto Reglamentario 1164 de 2012, en
virtud del cual el gobierno nacional introdujo la udltima reforma, a la fecha, al
régimen de prima técnica, especificamente en lo que a la prima técnica por
evaluacion de desempefio se refiere, en los siguientes términos:

«Articulo 1. Modificase el articulo 5° del Decreto 2164 de 1991, el cual quedara
asi:

Articulo 5. De la prima técnica por evaluacion del desempefio. Por este
criterio tendran derecho a prima técnica los empleados que desempefien,
en propiedad, los cargos del nivel Directivo, Jefes de Oficina Asesora y de
Asesor cuyo empleo se encuentre adscrito a los Despachos de los
siguientes funcionarios: Ministro, Viceministro, Director de Departamento
Administrativo, Subdirector de Departamento Administrativo,
Superintendente, Director de Establecimiento Publico, Director de Agencia
Estatal y Director de Unidad Administrativa Especial o sus equivalentes en
los diferentes 6rganos y Ramas del Poder Publico, y que obtuvieren un
porcentaje correspondiente al 90%, como minimo, del total de la ultima
evaluacion del desempefio, correspondiente a un periodo no inferior a 3
meses en el ejercicio del cargo en propiedad.

Una vez otorgada la prima técnica, el servidor deberd ser evaluado
anualmente. Serd causal de pérdida de la misma obtener una calificacion
definitiva inferior al 90%.

Para la asignacion y conservacion de la prima técnica por este criterio, cada
entidad deberd adoptar un sistema especial de calificacion, diferente a los
Acuerdos de Gestion, en el cual se estableceran los criterios de
desempernio, las escalas y los periodos minimos a evaluar.

La prima técnica podré revisarse en cualquier tiempo, de oficio o a solicitud
del interesado, previa evaluacion de los criterios con base en los cuales fue
otorgada. Los efectos fiscales se surtiran a partir de la fecha de expedicion
del correspondiente acto administrativo.
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Paragrafo: A los servidores que desempefien cargos diferentes a los
sefialados en el presente articulo, a quienes se les asignd la prima técnica
por evaluacion del desempefio con anterioridad a la entrada en vigencia del
Decreto 1336 de 2003, continuaran percibiéndola hasta su retiro del
organismo o hasta que se cumplan las condiciones para su pérdida".

Articulo 2. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacion y modifica
en lo pertinente el articulo 5° del Decreto 2164 de 1991.».

9.5.- La prima técnica para los empleados del nivel territorial
9.5.1.- Laprimatécnicaen laLey 136 de 1994

67. El objetivo de la referida norma es «modernizar la organizacion y el funcionamiento
de los municipios», por lo que, en su articulo 184, dispone como una de las
estrategias para lograr ese cometido, en cabeza de los concejos, la facultad de
autorizar a los alcaldes, mediante acuerdo, para que establezcan «estimulos al
personal», tales como programas de capacitacion y el pago de primas técnicas, de
la siguiente manera:

«mediante acuerdo de los concejos municipales podran facultar a los alcaldes para
gue, en casos excepcionales hagan el reconocimiento y pago de primas técnicas a
los servidores municipales altamente calificados que requieran para el desempefio
de cargos cuyas funciones demanden la aplicacion de conocimientos técnicos,
cientificos o especializados.

Los municipios adelantardn programas que aseguren a sus servidores la
capacitacion necesaria para cumplir a cabalidad las nuevas responsabilidades de
esta entidad territorial, procurando el aumento de su capacidad de gestion».

9.5.2.- La anulacién del articulo 13 del Decreto 2164 de 1991

68. Como se expuso en precedencia, los articulos 1 y 13 del Decreto 2164 del 17
de septiembre de 1991, «por el cual se reglamenta parcialmente el Decreto-Ley 1661
de 1991», previeron lo siguiente:

«Articulo 1.- Definicion y campo de aplicacién. La prima técnica es un
reconocimiento economico 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 aplicacion de conocimientos técnicos o 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. (Subraya la Sala).
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Articulo 13.- [Declarado nulo por la sentencia proferida el 19 de marzo de 1998 por

eI Consejo de Estado en eI expedlente 11955] Q%e#gamren%eﬂe—la—pnmﬁeemea

69. Sin embargo, el Consejo de Estado mediante sentencia proferida el 19 de
marzo de 1998 en el expediente 119558%, declaré la nulidad del articulo 13 del
Decreto 2164, por exceso de la potestad reglamentaria, 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 logicamente 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 representacion 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 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
aplicacion, 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, se regul6 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.

86 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. consejero ponente: Silvio
Escudero Castro. Radicado 11995. Sentencia de 19 de marzo de 1998.
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Una interpretacion gramatical, sistematica, coherente, historica y teleoldgica de
los anteriores preceptos, llevar 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.

Ahora bien, el Decreto 2164 de 1991, por el cual se reglamenté parcialmente el
Decreto — ley 1661 de 1991, en su articulo 13 indico6:

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 indico en la providencia que decreto la
suspension provisional y en el auto que confirmé tal determinacién, 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 la decisién proferida «(...) al expedirse el articulo 13 del Decreto
2164 de 1991, el Gobierno Nacional extralimité la facultad extraordinaria que la
Ley 60 de 1990, le confirié al Presidente de la Republica, toda vez que solo podia
modificar la nomenclatura, escalas de remuneracién, 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 norma mencionada devino en ilegal y
fue anulada por la corporacioén (...)»%".

70. En virtud del retiro del ordenamiento juridico del articulo 13 del Decreto 2164
de 1991, la jurisprudencia del Consejo ha entendido de manera mayoritaria, que la
prima técnica quedd establecida exclusivamente para los empleos del sector
publico del orden nacional®. Sin embargo, la Sala no puede pasar por alto que:

87 Ver sentencia del Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion
A. consejero ponente: William Hernandez Gémez. Bogota D.C., 19 de octubre de 2017. Radicacion nimero:
20001-23-33-000-2013-00390-01(2914-15). Demandante: Rita Guette Jiménez. Demandado: Municipio de
Valledupar. Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

8 Sobre el particular se pueden consultar las siguientes sentenicias del consejo de Estado. Sala de
contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Consejero ponente Alberto Arango Mantilla, 3 de mayo de
2001, nimero interno 1306-99; Consejero ponente Alberto Arango Mantilla, 17 de junio de 2004, namero
interno 2113-2003; Consejero ponente: Alberto Arango Mantilla, 17 de junio de 2004, namero interno 2713-03;
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70.1. La sentencia del 19 de marzo de 1998, proferida por el Consejo de Estado
en el expediente 11955, so6lo anuld el articulo 13 del Decreto 2164 de 1991, que
efectivamente conferia a «los gobernadores y alcaldes» la atribucion para que,
«mediante decreto» adoptaran «los mecanismos necesarios para la aplicacion del
régimen de prima técnica, a los empleados publicos del orden departamental y
municipal».

70.2. El articulo 1 del Decreto 2164 de 1991, que establecia que asimismo
tendrian «derecho los empleados de las entidades territoriales y de sus entes
descentralizados» a la prima técnica, no fue estudiado por la sentencia del 19 de
marzo de 1998, proferida por el Consejo de Estado en el expediente 11955, por lo
gue conservo su legalidad hasta la expedicion del Decreto 1336 de 2003, en virtud
del cual el gobierno nacional definié en su articulo 1, que la «la prima técnica
establecida en las disposiciones legales vigentes, solo podra asignarse por cualquiera de
los criterios existentes, a quienes estén nombrados con caracter permanente en los
cargos del nivel Directivo, Jefes de Oficina Asesora y a los de Asesor cuyo empleo se
encuentre adscrito a los despachos de los siguientes funcionarios: Ministro, Viceministro,
Director de Departamento Administrativo, Superintendente y Director de Unidad
Administrativa especial o sus equivalentes en los diferentes 6rganos y Ramas del Poder
Publico», pero dejé a salvo en su articulo 4 a «aquellos empleados a quienes se les
haya otorgado prima técnica, que desempefien cargos de niveles diferentes a los
sefialados en el presente decreto o cargos de asesor en condiciones distintas a las
establecidas en el articulo 1», quienes «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». lgual suerte corrié el articulo 2 del
Decreto 1724 de 1997, que también establecia la posibilidad de otorgar la prima
técnica a los empleados publicos del nivel territorial, como se explicé en el
fundamento juridico nim. 62 de esta providencia.

70.3. A la fecha aun esta vigente el articulo 184 de la Ley 136 de 1994, que como
una de las estrategias para alcanzar el cometido de «modernizar la organizacion y el
funcionamiento de los municipios», dispone en cabeza de los concejos la facultad de
autorizar a los alcaldes, mediante acuerdo, para que establezcan «estimulos al
personal», tales como programas de capacitacion y el pago de primas técnicas.

70.4. Pese a que la jurisprudencia del Consejo ha entendido de manera
mayoritaria, que la prima técnica quedo establecida en el ordenamiento juridico

Consejero ponente Jaime Moreno Garcia, .C., 26 de octubre de 2006. NUmero interno: 2468-04; Consejero
ponente: Jaime Moreno Garcia. Bogota D.C., 23 de noviembre de 2006. Nimero interno: 3399-05; Consejera
ponente: Ana Margarita Olaya Forero. Bogota D.C., 15 de mayo de 2003. Nimero interno: 5037-02; Consejera
ponente: Ana Margarita Olaya Forero. Bogotéa D.C., 27 de abril de 2006. Numero interno: 3331-05; Consejero
ponente: Gerardo Arenas Monsalve. Bogota D.C., 21 de mayo de 2009. Numero interno 1588-08
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exclusivamente para los empleos del sector publico del orden nacional, en algunas
oportunidades la corporacion no ha sido tan categorica al respecto, como se
explica a continuacion:

= En sentencia del 21 de junio de 2007 proferida por el Consejo de Estado,
Seccion Segunda, en el expediente 2000-880-02 (363-06), en el que se
discutia el derecho a la prima técnica de una médica del Hospital de Cereté
(Cordoba), la corporacion sefialé que «se distinguen dos competencias diferentes
que conviene deslindar para poder determinar el momento a partir del cual nace -
como un derecho subjetivo del funcionario-, la prima técnica: Una es la competencia
que ejercio el legislador al establecer o crear de forma general el derecho a prima
técnica en sus dos modalidades; y otra es la competencia para asignar el derecho a
un empleado determinado, segun los criterios propios de cada entidad. [...] Por ello se
debe entender que, si bien la creacion del derecho objetivo a prima técnica fue un acto
de competencia exclusiva del legislador; la “asignacién” o concesién del derecho a los
empleados de una determinada entidad constituye una determinacion exclusiva de
ésta y concretamente, del funcionario u organismo que haya sido investido de
competencia por la ley para establecer las condiciones particulares y los porcentajes
de asignaciéon del derecho. [...] De acuerdo con lo anterior, y en presencia de una
entidad descentralizada de orden departamental, con personeria juridica, patrimonio
propio y autonomia administrativa, creada por la asamblea departamental de Cérdoba
el 21 de diciembre de 1994 (folio 8 y siguientes del expediente) y en concordancia con
el articulo 194 de la ley 100 de 1993, la competencia para asignar el derecho a la
prima técnica corresponde a la respectiva entidad descentralizada por medio del
organismo dotado de competencia para tal fin en sus propios estatutos. [...]».

= En sentencia del 1 de agosto de 2002, proferida por el Consejo de Estado,
Seccion Primera, en el expediente 2001-278-01 (7596), la corporacion nego la
solicitud de pérdida de investidura de los concejales de Castilla La Nueva,
Tolima, que también habian concedido mediante acuerdo prima técnica al
alcalde. Dijo el Consejo de Estado que «los supuestos facticos del caso [..] no
constituyen causal de pérdida de investidura, pues, [...] el gjercicio de una funcion
constitucional no puede conllevar conflicto de intereses. [...]. Analogos razonamientos
caben respecto de los concejales cuando fijan la escala salarial del alcalde, pues
como quedod visto, los preceptos constitucionales y legales antes citados [...],
atribuyen privativamente al concejo esa funcién». [...]. En el proceso de pérdida de
investidura no es dable examinar los cuestionamientos por inconstitucionalidad e
ilegalidad que aduce el actor, puesto que estos se predican del Acuerdo por el cual se
cred la prima técnica para el alcalde, los que deben ventilarse por la via de la accién
de nulidad. [...]. El actor no demostr6 de qué manera se habria violado el Decreto
1661 de 1991, pues el articulo 10 citado no contiene prohibicion de asignar prima
técnica a los alcaldes».

70.5. El Departamento Administrativo de la Funcién Publica, 6rgano encargado
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entre otras de impartir lineamientos a las entidades del Estado orientados al
cumplimiento de los principios constitucionales de la funcion administrativa, en el
concepto num. 30659 de 2003, sefial6 que «las disposiciones contenidas en los
Decretos 1661, 1624, 1016 y 2164, el Decreto 1724 de 1997, el Decreto 1335 de 1999, y
el Decreto 1336 de 2003, no son aplicables a los empleados publicos de nivel territorial,
por lo que seran las Asambleas Departamentales y los Concejos Municipales los
competentes para establecer la Prima Técnica dentro de la correspondiente norma
salarial (Ordenanza - Acuerdo) y al mismo tiempo reglamentar los requisitos, las
condiciones, valores y caracteristicas para su otorgamiento. En este orden de ideas, la
facultad de establecer escalas de remuneracibn comprende no solo la de fijar la
asignacion basica del empleo, sino otros elementos como, la Prima Técnica».

70.6. La misma PGN reconocié que para ese entonces existia disparidad de
criterios. Asi por ejemplo, en el proceso disciplinario 138-9226-2009, adelantado
también contra los disciplinados, por haber reconocido, mediante acuerdo, la
prima técnica al personero y al contralor municipal, la PGN a través de auto del 23
de marzo de 2011, confirmada mediante providencia de 11 de julio de 2011%°,
resolvié archivar el expediente y no seguir con el proceso disciplinario, porque
«para el periodo investigado se tenia disparidad de criterios frente a la viabilidad del
reconocimiento y pago de la prima técnica a funcionarios del orden territorial». lgual
ocurrio en el proceso disciplinario 1U2012-27847, en el que indagaba al ex
gobernador Horacio Serpa Uribe, por haber otorgado la prima técnica al rector de
las Unidades Tecnolégicas de Santander®°.

9.6.- Resolucion del primer problema juridico, referido a que la autoridad
disciplinaria demandada, valor6é de manera inadecuada la tipicidad

71. La Sala considera sobre el particular, que el juicio de adecuacion tipica que la
Procuraduria realiz6 respecto de la conducta de los demandantes es equivocado,
en esencia porque no se satisface el ingrediente normativo de ser «manifiestamente
contrario a la ley» que se requiere para que se configure el prevaricato por accion.

72. En efecto, como se sefialé en los fundamentos juridico nims. 36 a 40 de esta
providencia, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia tiene definido que el
articulo 413 del Codigo Penal establece que los supuestos de hecho del
prevaricato por accion son: un sujeto activo calificado, porque tiene que tratarse de
servidor publico, que profiera resolucion, dictamen o concepto y que este
pronunciamiento sea manifiestamente contrario a la ley, es decir: (i) la adecuacién
tipica del delito de prevaricato debe surgir de un cotejo simple del contenido de la
resolucion o dictamen y el de la ley, (i) que que no basta que la providencia sea

8 Folios 2024 a 2028 del cuaderno nim. 11 del proceso disciplinario.
% Folios 2020-2023 del cuaderno nim. 11 del proceso disciplinario.
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formalmente ilegal, por razones sustanciales, de procedimiento o de competencia,
(i) que el acto censurado sea producto del capricho o de la arbitrariedad del
servidor publico, quien desconoce abiertamente y de forma ostensible los
mandatos normativos o exigencias de andlisis probatorio, (iii) que no sea
necesario acudir a complejas elucubraciones o0 a elocuentes y refinadas
interpretaciones, pues un proceso de esta indole escaparia a una expresion
auténtica de lo manifiestamente contrario a la ley, (iv) se adopta una actitud mas
descriptiva que prescriptiva, es decir, sujeta a lo que realmente hizo el imputado
en la respectiva actuacion, asistido de sus propios medios y conocimientos, no a lo
que debié hacer desde la perspectiva juridica y con base en los recursos del
analista de ahora, por lo gue el analisis a realizar es ex ante y no a posteriori, y (V)
se excluyen de reproche penal aquellas decisiones respecto de las cuales surja
discusion o diferencias de criterio, interpretaciones o equivocaciones despojadas
del &nimo de violar la ley, maxime si la misma se apoya en criterios l6gicos y
razonablemente admisibles.

73. En ese orden, la Sala considera que en esta oportunidad no existe la
manifiesta ilegalidad que exige el articulo 413 del CP, para que se configure el
delito de prevaricato por accion, porque de la exposicidn que se hizo del marco
juridico de la prima técnica y del estudio efectuado de la posibilidad de su
reconocimiento a los empleados publicos del nivel territorial, se deriva que al
momento de tramitar y aprobar el acuerdo nium. 002 de 208, mediante el cual se
«... establec[i6] la prima técnica para el alcalde...» de Floridablanca, no era posible
verificar de manera sencilla y precisa que lo resuelto era opuesto al ordenamiento
juridico, porque el criterio de la inviabilidad de extender la prima técnica a los
servidores publicos del nivel territorial no se deriva de un simple cotejo nhormativo,
puesto que para arribar a esa conclusién, como quedd en evidencia, hay que
estudiar y ordenar de manera sistematica varias disposiciones normativas, asi
como la jurisprudencia constitucional y contenciosa sobre la materia, como se hizo
en los fundamentos juridicos niums. 41 a 70 de esta providencia.

74. De manera que para esta Sala, la determinacion que se adopt6 en el acuerdo
nam. 002 de 208, mediante el cual se «... establec[i6] la prima técnica para el
alcalde...» de Floridablanca, no resulta arbitraria y caprichosa, no proviene de una
deliberada y mal intencionada voluntad de los concejales de contrariar la ley, sino
gue surgié de la discusion legal, de diferencias de criterio, interpretaciones o a lo
sumo, de equivocaciones despojadas del animo de violar la ley, apoyados en
criterios légicos y razonablemente admisibles, como se expuso en el fundamento
juridico nim. 70 de esta providencia.
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75. De acuerdo con lo expuesto, la Sala considera que la conducta por la cual
fueron sancionados los demandantes es atipica, por lo que, ante la ausencia del
elemento principal de la sancion disciplinaria, hay lugar a decretar la nulidad total
de los actos demandados, y como consecuencia la Subseccion se sustrae de
resolver los demas problemas juridicos planteados.

76. La Sala precisa que en esta oportunidad se estudio la legalidad de la sancién
disciplinaria impuesta a los concejales de Floridablanca, porque supuestamente no
realizaron un estudio legal juicioso sobre la materia, que les hubiera permitido
concluir que el ordenamiento juridico tiene establecido que el emolumento salarial
de la prima técnica no aplica para los servidores publicos del nivel territorial, sino
gue solo esta establecido para los del orden nacional. De manera tal que en el
subjudice la Subseccién no se esta apartando ni poniendo en entredicho ese
criterio jurisprudencial, porque es claro que este proceso no es el escenario
apropiado para establecer o definir la postura de la jurisdiccion contenciosa sobre
la materia.

10.- Las decisiones que se adoptaran

77. Con fundamento en lo expuesto, la Sala ordenara (i) declarar la nulidad de los
actos administrativos sancionatorios demandados, (i) negar la solicitud de
reconocimiento y pago de sumas por concepto de dafios morales vy
extrapatrimoniales al no encontrarse probados dentro del proceso y (ii) condenar a
la Procuraduria General de la Nacién a pagar a los demandantes de manera
indexada, las sumas que ellos tuvieron que pagar por virtud de la resolucién 078
del 4 de septiembre de 2013 «por la cual se da cumplimiento al fallo disciplinario
proferido el dia 22 de julio de 2013 por el procurador general de la Nacién...», en la que
el presidente del Concejo de Floridablanca convirtio la sancion de suspension en
salarios de acuerdo al monto de lo devengado por concepto de honorarios para el
momento de la comision de la falta.

78. Para ello se deberan actualizar los valores a pagar segun la formula que se
describe a continuacion:

R= Rh X indice final

indice inicial

78.1. Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor
histérico (Rh), que es el que corresponde a la prestacion social, por el guarismo
qgue resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE (vigente a la fecha de ejecutoria esta sentencia) por el indice inicial (vigente
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para la fecha en que deberia efectuarse el pago). Los intereses seran reconocidos
en la forma sefialada en el articulo 192 del CPACA. Por tratarse de pagos de
tracto sucesivo la formula se aplicara separadamente, mes por mes, para cada
mesada prestacional.

11.- Costas

79. Por dltimo, en cuanto a la condena en costas la Sala precisa que la norma que
prevé su condena en la jurisdiccién de lo contencioso-administrativo es el articulo
188 del CPACA que dispuso: «salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion
se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil. En todo caso, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas cuando se establezca que se present6 la demanda
con manifiesta carencia de fundamento legal.».

80. Para la Sala, la palabra «disponer» a la que hace referencia la norma
enunciada, no presupone la causacion de costas per se contra la parte que pierda
el litigio y solo, en caso de que haya lugar a su imposicién, se acudirda a las
normas generales del procedimiento para su liquidacion y ejecucion. Por ello, a
diferencia de lo que acontece en otras jurisdicciones, corresponde al juez de lo
contencioso-administrativo elaborar un juicio de ponderacién subjetiva respecto de
la conducta procesal asumida por las partes, previa imposicion de la medida, que
limitan el arbitrio judicial o discrecionalidad, para dar paso a una aplicaciéon
razonable de la norma. Esa ponderacion se realiza teniendo en cuenta si
existieron acciones temerarias, dilatorias que obstruyan o dificulten el curso
normal de las diferentes etapas del procedimiento y de verificar que en el
expediente aparezca probado si se causaron dichas costas.

81. En el caso concreto, esta Sala no condenara en costas a la parte vencida, en
atencién a que en el tramite no se allegaron pruebas de que se hayan causado, ni
que la parte derrotada actuase con temeridad o mala fe, ni se advirti6 conducta o
circunstancia irregular en el transcurso del tramite procesal del proceso, por lo que
se abstendra de condenar en costas a la parte demandada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccién Segunda, Subseccioén B, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

Primero: Declarar la nulidad, Unicamente respecto de los demandantes, de los
fallos disciplinarios de primera y segunda instancia, respectivamente, del 19 de
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junio de 2012 emitido por la Procuraduria Provincial de Bucaramanga vy, del 1 de
noviembre de 2012 de la Procuraduria Primera Delegada para la Vigilancia
Administrativa; asi como del acto administrativo del 22 de julio de 2013, por el que
el procurador general de la Nacion resolvido revocar parcialmente de manera
directa los mencionados actos administrativos sancionatorios.

Segundo: A titulo de restablecimiento del derecho, ordenar a la Procuraduria
General de la Nacion, eliminar de sus bases de datos, los antecedentes
disciplinarios anotados como consecuencia de la decision sancionatoria que en
esta providencia se anula, solo en lo que respecta a los demandantes Luis Alfonso
Buitrago Vasquez, Félix Marino Jaimes Caballero, Carlos Ciro Ruiz Duarte y
Carlos Roberto Avila Aguilar.

Tercero: A titulo de restablecimiento del derecho, condenar a la Procuraduria
General de la Nacién a pagar a los demandantes, de manera indexada, las sumas
que ellos tuvieron que pagar por orden de la resolucién 078 del 4 de septiembre
de 2013 «por la cual se da cumplimiento al fallo disciplinario proferido el dia 22 de julio de
2013 por el procurador general de la Nacion...», del presidente del Concejo de
Floridablanca.

Cuarto. Negar la solicitud de reconocimiento y pago de dafios materiales y
morales.

Quinto. Sin condena en costas en esta instancia.
Sexto: Notifiquese y cimplase

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesion de la
fecha.

JUAN ENRIQUE BEDOYA ESCOBAR CESAR PALOMINO CORTES
Firmado Electrénicamente Firmado Electrénicamente

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electronicamente por la Sala en la plataforma
del Consejo de Estado denominada SAMAI. En consecuencia, se garantiza la autenticidad,
integridad, conservacion y posterior consulta, de conformidad con el articulo 186 del cPACA.
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