Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Concepto 167181 de 2021 Departamento Administrativo de Ia
Funcién Publica

*20216000167181*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20216000167181
Fecha: 12/05/2021 02:45:59 p.m.
Bogotd D.C.

REFERENCIA. REMUNERACION. Prima Técnica. Reconocimiento y pago de prima técnica a empleados de entidades del nivel territorial.
RADICACION. 20212060424982 y 20212060424992 de fecha 11 de mayo de 2021.

Reciba un cordial saludo, en atencién a la comunicacién de la referencia, por medio de la cual el peticionario consulta “;Cudl es el porcentaje de
Prima Técnica que le asiste a los cargos del nivel profesional de las Contralorias Territoriales?”, me permito manifestarle lo siguiente:

Se remite la respuesta a la Direccién de Atencién Ciudadana de la Contraloria General de la RepUblica, toda vez que en la remisién por
competencia del Derecho de Peticién Cddigo 2021-209552-82111 NC, Radicado 2021ER0057758, la Contraloria General de la Republica no
informan la direccién de notificacion del peticionario, por lo tanto la hacemos llegar al citado organismo para que éstos remitan la respuesta al
peticionario.

Ahora bien, el Decreto 2164 de 1991, reglament6 el Decreto Ley 1661 del mismo afio por el cual se desarrollaban las facultades extraordinarias
que le otorga 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:

“OTORGAMIENTO DE LA PRIMA TECNICA 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,
podrén adoptar los mecanismos necesarios para la aplicacién del régimen de prima técnica, a los empleados publicos del orden departamental y
municipal, de acuerdo con las necesidades especificas y la politica de personal que se 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, declard 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 Corporacion 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 6rganos del orden
nacional, con fundamento en las siguientes consideraciones:

“Una interpretacién gramatical, sistemética, 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.
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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 tnicamente 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.” (Resaltado es nuestro)

De acuerdo con lo sefialado, 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.

El Alto Tribunal en Sentencia del veinticuatro (24) de enero de dos mil dos (2002) Radicacién nUmero:
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

“Es cierto que la Corte Constitucional en la sentencia C-069 de 23 de febrero de 1995 (Magistrado ponente doctor Hernando Herrera Vergara)
condiciond la asequibilidad del Articulo 66 del C.C.A. a la proteccién de los derechos adquiridos, pero también lo es que en esta materia la
jurisprudencia de esa y esta Corporacion ha sido reiterada y uniforme en cuanto a considerar que tales derechos estan supeditados a que para
su concesion se haya respetado la Constitucidn y la ley. De tal manera que como lo que motivd la declaratoria de nulidad del citado Articulo 13
del Decreto 2164 de 1991, segun se lee en el texto de la sentencia de la Seccién Segunda, proferida dentro del expediente num. 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 accidn de cumplimiento estaria, en principio, afectado del vicio de falta de
competencia del funcionario que lo expididé (Director del Hospital de Girén) y. en esas condiciones, no puede afirmarse enfdticamente 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 accidn. Por lo demaés, la aplicacién del acto de que aqui se trata supone la verificacidn de un gasto o de una erogacién
presupuestal, lo cual, igualmente, conlleva a que la accién resulte improcedente.” (Resaltado es nuestro)

De acuerdo con el anterior pronunciamiento, en razén a los motivos que llevaron a la declaratoria de nulidad del Articulo 13 del mencionado
Decreto, se consideré 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.

Asi las cosas, en criterio de esta Direccidn Juridica, no se considera procedente reconocer y pagar a favor de un empleado del nivel territorial
primas técnicas.

Es preciso resaltar, que de conformidad con lo dispuesto en el literal e) del numeral 19 del Articulo 150 de la Constitucién Politica, asi como lo
previsto en la Ley 4 de 1992, la facultad para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos es exclusiva del Presidente de la
Republica, sin que los gobernadores, alcaldes o las corporaciones publicas territoriales (asambleas o concejos) puedan abrogarse dicha
competencia.

Respecto de los efectos de los actos administrativos mediante los cuales las corporaciones publicas hayan creado elementos salariales (como es
el caso de la prima técnica) o elementos prestacionales, el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, consejero ponente: German Bula
Escobar, fecha: 28 de febrero de 2017, radicado nimero 11001-03-06-000-2016-00110-00(2302), se refirié respecto a la procedencia de
reconocer primas extralegales, asi:

“[...] Las asignaciones salariales creadas por ordenanzas antes del Acto Legislativo 01 de 1968 son ajustadas a derecho y deberan ser pagadas a
los servidores de la educacion a cuyo favor hayan sido legalmente decretadas, hasta cuando se produzca su retiro. [...]

Para el periodo transcurrido desde la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 1968 hasta la entrada en vigencia de la Constitucién de
1991, es claro que el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos de todos los niveles no podia ser creado por acuerdos y
ordenanzas y que a las asambleas departamentales solamente les estaba asignada la competencia para determinar las escalas salariales.

Por tal razén las normas departamentales que crearon primas extralegales contrariaban la Constitucién Politica de manera evidente, lo que
implica para la Administracidn la obligacidén de aplicar la excepcion de inconstitucionalidad. [...]
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Ningtn educador podia ni puede ser beneficiario de asignaciones salariales creadas en oposicion a la Constitucion.

No obstante, los dineros percibidos por los docentes desde que entré a regir el Acto Legislativo 1 de 1968, en principio no deben ser
reintegrados pues se entienden recibidos de buena fe. [...]

Las primas extralegales creadas por corporaciones o autoridades territoriales no pueden ser pagadas pues carecen de amparo constitucional.
[...]

Para evitar el pago de lo no debido, la Administracién debe aplicar la excepcién de inconstitucionalidad respecto de los actos expedidos por las
autoridades territoriales que crearon las denominadas primas extralegales. [...]

Los dineros percibidos por los docentes y originados en los conceptos aludidos desde que entré a regir la Constitucion de 1991, en principio no
deben ser reintegrados pues se entienden recibidos de buena fe.

En todo caso, si la Administracién considera que se debe obtener el reintegro de lo indebidamente pagado, podré acudir al medio de control de
reparacidn directa. [...]

Por ser asignaciones sin amparo constitucional no pueden ser pagadas por el Estado.”

Conforme con lo anterior, el Consejo de Estado considera que aquellos elementos salariales y prestacionales que se hayan expedido por las
autoridades territoriales con posterioridad al acto legislativo 1 de 1968 carecen de amparo constitucional por cuanto, dicha competencia ha sido
atribuida Unica y exclusivamente al Gobierno Nacional.

En consecuencia, y dado que, el Gobierno Nacional no ha creado un elemento salarial denominado prima técnica a favor de los empleados
publicos del nivel territorial, se considera preciso traer a colacién el pronunciamiento del Consejo de Estado, que sefiala que en caso de advertir
que el acto administrativo mediante el cual se creé un elemento salarial o prestacional es contrario al ordenamiento superior, la Administracién
deberd aplicar la excepcidn de inconstitucionalidad frente a dicho acto administrativo.

Conforme a lo anterior, y para dar respuesta a la consulta del peticionario, esta Direccién Juridica manifiesta que no es procedente el
reconocimiento y pago de la prima técnica, por cuanto el Gobierno nacional que es el competente en esta materia, no la ha establecido para los
empleados publicos de las entidades del orden territorial.

Por lo tanto no es viable reconocer prima técnica a empleados del nivel profesional de las contralorias territoriales.

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 podré consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por
esta Direccioén Juridica.

El anterior concepto se imparte en los términos del Articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Sonia Estefania Caballero Sua

Revisé: José Fernando Ceballos

Aprobd: Armando Lopez Cortés
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1.Magistrado Ponente doctor Silvio Escudero. Radicado 11955. Actor: Félix Hoyos Lemus.
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