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REFERENCIA: REMUNERACION Prima Técnica Entidades del orden territorial - JORNADA LABORAL - Empleados Publicos - Estado de emergencia
econdmica, social y ecoldgica - Covid 19 - Trabajo en casa. Radicado No. 20202060278292 de fecha 01 de julio de 2020.

Reciban un cordial saludo por parte de Funcién Plblica. En atencién a su comunicacién de la referencia, mediante la cual consultan, dos
situaciones diferentes, una relacionada con la prima técnica por evaluacién de desempefo y otra relacionada con las funciones de ciertos
empleados en el marco de la emergencia sanitaria ocasionada por el COVID - 19; me permito manifestarle lo siguiente:

En primer lugar, es importante sefialar que a este Departamento Administrativo de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, le
compete formular las politicas generales de Administracién Publica, en especial en materias relacionadas con empleo publico, la gestién del
talento humano, la gerencia publica, el desempefio de las funciones publicas por los particulares, la organizacién administrativa del Estado, la
planeacién y la gestion, el control interno, la participacién ciudadana, la transparencia en la gestién publica y el servicio al ciudadano, razén por
la cual no es de nuestra competencia intervenir y/o definir situaciones particulares de las entidades, ni reconocer o negar derechos
prestacionales, aun asi nos referiremos de manera general sobre la prima técnica y sobre la figura de trabajo en casa y otras disposiciones en el
marco de la emergencia sanitaria, de la siguiente manera.

1. PRIMA TECNICA PARA EMPLEADOS DE ENTIDADES TERRITORIALES.

En cuanto al reconocimiento de la prima técnica a un empleado que presta sus servicios en una entidad el nivel territorial, es necesario tener en
cuenta las siguientes consideraciones:

El Decreto 2164 de 1991, reglamento el Decreto Ley 1661 del mismo afio por el cual se desarrollaban las facultades extraordinarias que le
otorgd la Ley 60 de 1990 al presidente de la RepUblica para tomar algunas medidas con relacién a los empleos del sector publico del orden
nacional, en el articulo 13 sefialaba:

ARTICULO 13.- Otorgamiento de la prima técnica en las entidades territoriales y sus entes descentralizados. Dentro de los limites consagrados
en el Decreto-ley de 1991 y en el presente Decreto, los Gobernadores y los Alcaldes, respectivamente, mediante decreto, podran adoptar los
mecanismos necesarios para la aplicacion del régimen de prima técnica, a los empleados publicos del orden departamental y municipal, de
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acuerdo con las necesidades especificas y la politica de personal que se fije para cada entidad.

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, mediante sentencia del 19 de marzo de 1998, con la Ponencia del
Magistrado Silvio Escudero Castro, declaré nulo el articulo 13 del Decreto 2164 de 1991, mediante el cual se facultaba a los Gobernadores y
Alcaldes para adoptar los mecanismos necesarios con el fin de adoptar la prima técnica de los empleados publicos del nivel territorial.

La misma Corporacién en Sentencia del 17 de julio de 1995 de la Sala de lo Contencioso Administrativo, precisé lo siguiente en relacién con los
derechos adquiridos del empleado publico:

“Respecto de los derechos adquiridos de los servidores publicos ha dicho la sala que solamente pueden invocarse respecto de aquellos derechos
laborales que el servidor ha consolidado durante su relacién laboral, no sobre expectativas que dependan del mantenimiento de una legislacién
de derecho publico, a cuya intangibilidad no se tiene ningun derecho.”

“La garantia de los derechos adquiridos protege aquellos derechos que se considera han ingresado al patrimonio del titular, como podria
predicarse del derecho a un salario causado, a una pensién cuando se ha adquirido el estatus de pensionado segtn la ley, a unas vacaciones
consolidadas , en fin, a todos los derechos que por el ejercicio del empleo hacen parte del patrimonio del servidor, es decir que tal garantia tiene
que ver con las situaciones juridicas particulares consolidadas, no con la regulacidn de general y abstracto.” (Subraya propia)

El Alto Tribunal en Sentencia del 24 de enero de 2002, Radicacién nimero: 68001-23-15-000-2001-2097-01(ACU-2097), de Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Primera, respecto a la nulidad del articulo 13 del Decreto 2164 de 1991, precisé lo siguiente:

“PERDIDA DE FUERZA EJECUTORIA - Exequibilidad condicionada del articulo 66 del C.C.A.: implica proteccién de derechos adquiridos /
DERECHOS ADQUIRIDOS - La prima técnica de servidores territoriales fue anulada por hacerla extensiva a éstos / PRIMA TECNICA A SERVIDORES
TERRITORIALES - Falta de competencia / ACCION DE CUMPLIMIENTO - No procede ante pérdida de fuerza ejecutoria

Es cierto que la Corte Constitucional en la sentencia C-069 de 23 de febrero de 1995 (Magistrado ponente doctor Hernando Herrera Vergara)
condicioné la exequibilidad del articulo 66 del C.C.A. a la proteccion de los derechos adquiridos, pero también lo es que en esta materia la
jurisprudencia de esa y esta Corporacién ha sido reiterada y uniforme en cuanto a considerar que tales derechos estan supeditados a que para
su concesidn se haya respetado la Constitucién y la ley. De tal manera que como lo que motivé la declaratoria de nulidad del citado articulo 13
del Decreto 2164 de 1991, segln se lee en el texto de la sentencia de la Seccién Segunda, proferida dentro del expediente nim. 11.995
(Consejero ponente doctor Silvio Escudero), fue el hecho de hacer extensivo el otorgamiento del régimen de prima técnica a las entidades
territoriales y a sus entes descentralizados, el acto objeto de la accién de cumplimiento estaria, en principio, afectado del vicio de falta de
competencia del funcionario que lo expidid (Director del Hospital de Girdn) y, en esas condiciones, no puede afirmarse enfaticamente que se
esté en presencia de un derecho adquirido, lo que impide considerar que se encuentran satisfechos los presupuestos requeridos para la
viabilidad de la accién. Por lo demaés, la aplicacién del acto de que aqui se trata supone la verificacidn de un gasto o de una erogacion
presupuestal, lo cual, igualmente, conlleva a que la accién resulte improcedente.” (Subrayado fuera del texto).

Asi mismo, en Sentencia No 15001233100020010168901 de 21 de mayo de 2009 de la Subseccién “B", Seccién Segunda de Sala de
Contencioso Administrativo, respecto al reconocimiento de Prima Técnica en las entidades territoriales y sus entes descentralizados, considero:

“Con la expedicion del decreto 2164 de 1991, el Presidente de la Republica en uso de las facultades extraordinarias consagradas en el numeral
11 del articulo 189 de la Constitucién Politica autorizé a las entidades territoriales y a sus entes descentralizados aplicar el régimen de prima
técnica consagrado en el decreto 1661 de 1991, en los siguientes términos:

“Decreto 2164 de 1991. Articulo 13: 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 aplicacién del régimen de
prima técnica, a los empleados publicos del orden departamental y municipal, de acuerdo con las necesidades especificas y la politica personal
que se fije para cada entidad”.
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El Consejo de Estado en sentencia del 19 de marzo de 1998, declaré la nulidad del articulo transcrito precisando que el articulo 9° del decreto
1661 de 1991, al prever que las entidades descentralizadas de la Rama Ejecutiva, deberdn tomar las medidas pertinentes para aplicar el
régimen de Prima Técnica, de acuerdo con sus necesidades especificas y la politica de personal que adopten, se refirié a los érganos del orden
nacional.

La nulidad tuvo como fundamento las siguientes consideraciones:

“Una interpretacién gramatical, sistematica, coherente, histdrica y teleoldgica de los anteriores preceptos, lleva a establecer que cuando el
articulo 9° del Decreto 1661 de 1991, se refiere al otorgamiento de la prima técnica de las entidades descentralizadas, abarca Unica y
exclusivamente a las del orden nacional, habida cuenta que, se reitera, la Ley de facultades en su epigrafe es didfana al respecto.

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

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

Los razonamientos expuestos son concluyentes en sefialar que las normas que rigen la prima técnica no conceden el derecho a los empleados
del orden departamental como es el caso del Cesar Ricardo Pefia Vargas, quien desde el afio 1987 presta sus servicios al Departamento de
Boyaca en la Secretaria de Salud hoy Instituto Seccional de Salud de Boyaca, ejerciendo para el afio 2004 el cargo de Profesional Especializado
en carrera administrativa.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior tenemos que a partir de la vigencia de la sentencia de nulidad del articulo 13 del Decreto 2164 de 1991, no hay
norma que consagre la posibilidad de otorgamiento de prima técnica para los empleados de las entidades del nivel territorial.

Asi mismo, en razoén a los motivos que llevaron a la declaratoria de Nulidad del articulo 13 del mencionado Decreto, se considerd por parte del
Consejo de Estado que no se estaba en presencia de derechos adquiridos en relacién con los empleados a quienes les fue concedida prima
técnica antes de la declaratoria de nulidad.

No obstante, en relacién con la prima técnica por evaluacién del desempefio para los empleados que prestan sus servicios en entidades de la
rama ejecutiva del oren nacional, el articulo 5 del Decreto 2164 de 1991 fue modificado por el Decreto 1164 del 1 de junio de 2012, consagra:

ARTICULO 52. De la prima técnica por evaluacién 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 érganos y Ramas del Poder Plblico, y que obtuvieren un porcentaje correspondiente al noventa por ciento
(90%), como minimo, del total de la Ultima evaluacién del desempefio, correspondiente a un periodo no inferior a tres (3) meses en el ejercicio
del cargo en propiedad.

Una vez otorgada la prima técnica, el servidor debera ser evaluado anualmente. Serd causal de pérdida de la misma obtener una calificacion
definitiva inferior al noventa por ciento (90%).
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Para la asignacion y conservaciéon de la prima técnica por este criterio, cada entidad deberd adoptar un sistema especial de calificacion,
diferente a los Acuerdos de Gestién, en el cual se estableceran los criterios de desempefio, las escalas y los periodos minimos a evaluar.

La prima técnica podra revisarse en cualquier tiempo, de oficio o a solicitud del interesado, previa evaluacién 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.

PARAGRAFO: A los servidores que desempefien cargos diferentes a los sefialados en el presente articulo, a quienes se les asigné la prima técnica
por evaluacién 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. (Negrilla y subraya propia)

Como se puede evidenciar, esta modalidad es la que se otorga a los empleados que desempefien en propiedad, los cargos del nivel Directivo,
entre otros, y que obtuvieren en su calificaciéon un porcentaje correspondiente como minimo al noventa por ciento (90%) del total de la Gltima
evaluacién del desempefio, correspondiente a un periodo no inferior a tres (3) meses en el ejercicio del cargo.

Asi las cosas, en criterio de esta Direccién Juridica, no se considera viable reconocer y pagar la prima técnica por evaluaciéon del desempefio a un
funcionario cuya evaluacion corresponde a un periodo inferior a tres (3) meses, sumado al hecho de que en el nivel territorial no existe marco
normativo que permita su reconocimiento y pago.

2. FUNCIONES - TRABAJO EN CASA POR EMERGENCIA SANITARIA COVID -19

Respecto de la modalidad de trabajo en casa el Decreto Legislativo No. 491 de 2020 establece lo siguiente;

ARTICULO 3. Prestacién de los servicios a cargo de las autoridades. Para evitar el contacto entre las personas, propiciar el distanciamiento social
y hasta tanto permanezca vigente la Emergencia Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccién Social, las autoridades a que se
refiere el articulo 1 del presente Decreto velardn por prestar los servicios a su cargo mediante la modalidad de trabajo en casa, utilizando las
tecnologias de la informacién y las comunicaciones.

Las autoridades dardn a conocer en su pagina web los canales oficiales de comunicacién e informacién mediante los cuales prestaran su
servicio, asi como los mecanismos tecnoldgicos que empleardn para el registro y respuesta de las peticiones.

En aquellos eventos en que no se cuente con los medios tecnoldgicos para prestar el servicio en los términos del inciso anterior, las autoridades
deberdn prestar el servicio de forma presencial. No obstante, por razones sanitarias, las autoridades podran ordenar la suspensién del servicio
presencial, total o parcialmente, privilegiando los servicios esenciales, el funcionamiento de la economia y el mantenimiento del aparato
productivo empresarial.

En ningln caso la suspension de la prestacion del servicio presencial podra ser mayor a la duracién de la vigencia de la Emergencia Sanitaria
declarada por el Ministerio de Salud y Proteccién Social.

PARAGRAFO. En ningln caso, los servidores publicos y contratistas del Estado que adelanten actividades que sean estrictamente necesarias
para prevenir, mitigar y atender la emergencia sanitaria por causa del Coronavirus COVID-19, y garantizar el funcionamiento de los servicios
indispensables del Estado podran suspender la prestacién de los servicios de forma presencial. Las autoridades deberdn suministrar las
condiciones de salubridad necesarias para la prestacion del servicio presencial. (negrillas propias)
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De la norma transcrita se infiere que, cuando no se cuente con los medios tecnoldgicos para prestar el servicio, las entidades deben prestar el
servicio de manera presencial, de todas formas, se debe tener en cuenta si las autoridades han ordenado la suspension del servicio presencial
ya sea total o parcialmente.

Por su parte, el articulo 15 ibidem establece;

ARTICULO 15. Prestacién de servicios durante el periodo de aislamiento preventivo obligatorio. Durante el periodo de aislamiento preventivo
obligatorio las autoridades dispondran las medidas necesarias para que los servidores publicos y docentes ocasionales o de hora catedra de
instituciones de educacién superior publicas cumplan sus funciones mediante la modalidad de trabajo en casa, -haciendo uso de las tecnologias
de la informacién y las comunicaciones.

En ningln momento la declaratoria de Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica y la declaratoria de Emergencia Sanitaria, asi como las
medidas que se adopten en desarrollo de las mismas, podran suspender la remuneracién mensual o los honorarios a los que tienen derecho los
servidores publicos o docentes ocasionales o de hora catedra de instituciones de educacién superior publica, respectivamente.

PARAGRAFO. Cuando las funciones que desempefia un servidor plblico, un docente ocasional o de hora catedra no puedan desarrollarse
mediante el trabajo en casa, las autoridades competentes podran disponer que, durante la Emergencia Sanitaria, y excepcionalmente, éstos
ejecuten desde su casa actividades similares o equivalentes a la naturaleza del cargo que desempefian. (Negrillas propias)

Ahora bien, con relacién a la circular externa No. 100-009 del 07 de mayo 2020, cuyo asunto es, ACCIONES PARA IMPLEMENTAR EN LA
ADMINISTRACION PUBLICA LAS MEDIDAS ESTABLECIDAS EN EL PROTOCOLO GENERAL DE BIOSEGURIDAD ADOPTADO EN LA RESOLUCION 666
DEL 24 DE ABRIL DE 2020 DEL MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL, en uno de sus apartes establecié:

A. Trabajo en casa

2. Caracterizar, a iniciativa de los servidores y contratistas de la entidad, a aquellas personas que manifiesten tener patologias de base como
factor de riesgo, tales como:

a) Diabetes, enfermedad cardiovascular, hipertensién arterial - HTA, accidente cerebrovascular, VIH, céncer, uso de corticoides o
inmunosupresores, enfermedad pulmonar obstructiva crénica - EPOC

c) Personas mayores de 60 afos.

En dichos casos, se recomienda a las entidades extender la modalidad de trabajo en casa aun superado el periodo de aislamiento preventivo
obligatorio. (Resalto propio)
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De conformidad con lo hasta aqui expuesto, podemos indicar que si definitivamente no es posible que estos servidores (Funcionarios con
patologias de base como factor de riesgo, y personas mayores de 60 afios, que son auxiliares de servicios generales, vigilantes en periodo de
prueba y un técnico operativo), puedan desarrollar la modalidad de trabajo en casa, asi sea desarrollando funciones equivalentes a las de la
naturaleza de su cargo, y si las autoridades no han han ordenado la suspensién del servicio presencial, estos deberan volver a prestar sus
servicios de manera presencial, dado que la circular No. 100-009, al respecto solo emite recomendaciones, contrario al Decreto Legislativo 491,
el cual es de obligatorio cumplimiento. Aclarando qué si se debe cumplir con el protocolo general de bioseguridad, adoptado en la Resolucidn
666 del 24 de abril de 2020.

Aunado a lo anterior, es necesario recordar lo establecido en el pardgrafo del articulo 3 del Decreto 491 de 2020, el cual indica:

PARAGRAFO. En ningln caso, los servidores publicos y contratistas del Estado que adelanten actividades que sean estrictamente necesarias
para prevenir, mitigar y atender la emergencia sanitaria por causa del Coronavirus COVID-19, y garantizar el funcionamiento de los servicios
indispensables del Estado podran suspender la prestaciéon de los servicios de forma presencial. Las autoridades deberdn suministrar las
condiciones de salubridad necesarias para la prestacion del servicio presencial. (Negrilla propia)

En consecuencia, en el caso que la entidad requiera la presencia fisica de los servidores publicos y contratistas en las instalaciones de la
entidad, deberd cumplir con las medidas de seguridad ordenadas por el Gobierno Nacional para evitar el contagio y la propagacion del covid-19,
como es la distancia entre las personas y evitar aglomeraciones.

Finalmente, me permito indicarle que para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos
ingresar a la pagina web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podra consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Direccion Juridica.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 de la Ley 1437 de 2011".

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: César Pulido.

Aprobé. Armando Lépez Cortes

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Articulo sustituido por el articulo 1° de la Ley 1755 de 2015
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