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REF: EMPLEO. Teletrabajo. Trabajo en casa. DELEGACION. Requisitos. ;Cudles son las diferencias entre teletrabajo y trabajo en casa? ;Quiénes
son beneficiarios del Reten Social? Delegacién en materia disciplinaria. Obligacién de crear comité de conciliacién. Rad: 20219000479402 del 17
de junio de 2021.

Acuso de recibo la comunicacién de la referencia a través de la cual realiza varias preguntas; al respecto, me permito dar respuesta en el mismo
orden en que fueron planteadas, asi:

1. ;Cudles son las diferencias entre teletrabajo y trabajo en casa?
La Ley 1221 de 2008, la cual regula el teletrabajo, dispone:
“ARTICULO 2°. Definiciones. Para la puesta en marcha de la presente ley se tendrén las siguientes definiciones:

Teletrabajo. Es una forma de organizacién laboral, que consiste en el desempefio de actividades remuneradas o prestacién de servicios a
terceros utilizando como soporte las tecnologias de la informacién y la comunicacién - TIC para el contacto entre el trabajador y la empresa, sin
requerirse la presencia fisica del trabajador en un sitio especifico de trabajo.

El teletrabajo puede revestir una de las siguientes formas:

- Auténomos son aquellos que utilizan su propio domicilio o un lugar escogido para desarrollar su actividad profesional, puede ser una pequena
oficina, un local comercial. En este tipo se encuentran las personas que trabajan siempre fuera de la empresa y sélo acuden a la oficina en
algunas ocasiones.
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- Mdviles son aquellos teletrabajadores que no tienen un lugar de trabajo establecido y cuyas herramientas primordiales para desarrollar sus
actividades profesionales son las Tecnologias de la Informacidn y la comunicacidn, en dispositivos mdviles.

- Suplementarios, son aquellos teletrabajadores que laboran dos o tres dias a la semana en su casa y el resto del tiempo lo hacen en una
oficina.

- Teletrabajador. Persona que desempefa actividades laborales a través de tecnologias de la informacién y la comunicacién por fuera de la
empresa a la que presta sus servicios.”

La norma establece que el teletrabajo consiste en el desempefio de actividades remuneradas o prestacion de servicios a terceros utilizando
como soporte las tecnologias de la informacidn y la comunicacién - TIC para el contacto entre el trabajador y la empresa, ademas sefiala que
éste es suplementario, lo que quiere decir que los teletrabajadores laboran dos o tres dias a la semana en su casa y el resto del tiempo lo hacen
en una oficina.

Ahora bien, por otro lado, el Decreto 491 de 2020, “Por el cual se adoptan medidas de urgencia para garantizar la atencién y la prestacién de los
servicios por parte de las autoridades publicas y los particulares que cumplan funciones publicas y se toman medidas para la proteccién laboral
y de los contratistas de prestacion de servicios de las entidades publicas, en el marco del Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica”,
sefialo:

“ARTICULO 2. Objeto. El presente Decreto, en el marco de los hechos que dieron lugar a la Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica, esto es, la
Emergencia Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, tiene por objeto que las autoridades cumplan con la finalidad de
proteger y garantizar los derechos y libertades de las personas, la primacia de los intereses generales, la sujecién de las autoridades a la
Constitucion y demdas preceptos del ordenamiento juridico, el cumplimiento de los fines y principios estatales, el funcionamiento eficiente y
democrético de la administracidn y la observancia de los deberes del Estado y de los particulares.

“ARTICULO 3. Prestacidn 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 Proteccidn Social, las autoridades a que
se refiere el articulo 1 del presente Decreto velaradn 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 daran 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 emplearan 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 ningtn caso la suspension de la prestacién del servicio presencial podra ser mayor a la duracién de la vigencia de la Emergencia Sanitaria
declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social. (Destacado nuestro)

PARAGRAFO. En ningtn 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 podrdn suspender la prestacién de los servicios de forma presencial. Las autoridades deberan suministrar las
condiciones de salubridad necesarias para la prestacién del servicio presencial.”
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“ARTICULO 15. Prestacién de servicios durante el periodo de aislamiento preventivo obligatorio. Durante el periodo de aislamiento preventivo
obligatorio las autoridades dispondrdn las medidas necesarias para que los servidores publicos y docentes ocasionales o de hora cétedra de
instituciones de educacidn superior publicas cumplan sus funciones mediante la modalidad de trabajo en casa, haciendo uso de las tecnologias
de la informacién y las comunicaciones.

En ningin 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, podrdn 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 educacidn superior publica, respectivamente.

PARAGRAFO. Cuando las funciones que desempefia un servidor publico, 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 desempenan. (Subrayas y negrilla fuera del texto)

En virtud de los articulos anteriormente sefialados se dispuso que, para evitar el contacto entre las personas y propiciar el distanciamiento social
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 Decreto 491 de 2020, velardn por prestar los servicios a su cargo mediante la modalidad de trabajo en casa, utilizando
las tecnologias de la informacién y las comunicaciones; asi mismo se indica que, durante el periodo de aislamiento preventivo obligatorio las
autoridades no podréan suspender la remuneraciéon mensual de los servidores publicos.

Adicionalmente la norma sefialo que en ninguln 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 podrén suspender la prestacién de los servicios de forma presencial.

Con el Decreto 491 de 2020 lo que se estipuld fue una nueva modalidad de trabajo (en casa), sin que se hayan suspendido la prestacién de los
servicios o las relaciones laborales, tampoco se modificaron las normas sobre administracién de personal, ni se suspendié la respectiva
remuneracién mensual de los servidores publicos.

En consecuencia, se concluye que el trabajo en casa es una modalidad creada por el Decreto 491 de 2020 con ocasién a la declaratoria de
Emergencia Sanitaria, mientras que la figura del teletrabajo tiene limitaciones que exigen alternar el trabajo en casa con el trabajo presencial, y
tiene su propia reglamentacién para el acceso al mismo.

2. ¢{Qué es y quiénes son beneficiarios del Retén social?

Con relacién a la figura del retén social, el Decreto 190 de 2003 establece lo siguiente:

“ARTICULO 12. Destinatarios. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, dentro del Programa de Renovacién de la
Administracién Publica no podran ser retirados del servicio las madres cabezas de familia sin alternativa econdmica, las personas con limitacion
fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan la totalidad de los requisitos de edad y tiempo de servicio para disfrutar de su
pensién de jubilacidén o de vejez, en el término de tres (3) afios, segun las definiciones establecidas en el articulo 1° del presente decreto.

ARTICULO 13. Trémite. Para hacer efectiva la estabilidad laboral de que trata el articulo anterior, los organismos y entidades que modifiquen sus
plantas de personal dentro del Programa de Renovacidn de la Administracién Publica en el orden nacional respetaran las siguientes reglas:

13.1 Acreditacién de la causal de proteccion
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(...)

d) Personas préximas a pensionarse: Sin perjuicio de que el servidor publico que considere encontrarse en este grupo adjunte los documentos
que acreditan la condicion que invoca, los jefes de personal o quienes hagan sus veces deben verificar que a los servidores que puedan
encontrarse en estas circunstancias en efecto les falten tres (3) afios 0 menos para reunir los requisitos legales para el reconocimiento de la
pension de jubilacidn o de vejez, y expedir constancia escrita en tal sentido.

El jefe del organismo o entidad podra verificar la veracidad de los datos suministrados por el destinatario de la proteccién.”

Asi las cosas, se tiene que la Figura del Reten Social, es un amparo especial a los empleados publicos que se encuentren en situacion especial
de proteccién; no obstante, dicho beneficio no es absoluto, en la medida que de conformidad con lo sefialado en el articulo 13 del Decreto 190
de 2003, para efectos de acceder al beneficio, la entidad se debe encontrar en proceso de redisefio institucional y el servidor publico debe
demostrar una condicién especial; por su parte, la entidad debera verificar que se presente tal condicién.

De igual forma, el empleado o la empleada interesada, debe acreditar cualquiera de las condiciones descritas en la Ley 790 de 2002 y el Decreto
190 de 2003; entre los cuales tenemos a las “madres cabeza de familia sin alternativa econémica, las personas con limitacidn fisica, mental,
visual o auditiva, y los servidores que cumplan la totalidad de los requisitos de edad y tiempo de servicio para disfrutar de su pensién de
jubilacién o de vejez, en el término de tres (3) afios”; la entidad que se encuentre en desarrollo de procesos de reestructuracion o liquidacién, en
los que eventualmente se pueda ver comprometida la estabilidad laboral de los servidores publicos, deberd asegurar y mantener en su cargo a
quien se encuentre en dicha situacién de debilidad manifiesta, inclusive cuando la naturaleza de su vinculacién laboral no corresponda a la de
empleado de carrera administrativa.

|u

Ahora bien, es necesario mencionar que la figura del “Retén Social” es aplicable en las entidades del orden territorial, que se encuentren en
procesos de reestructuracion, tal y como lo sefiala por la Corte Constitucional en Sentencia T - 353 de 2010:

“1.5. Del mismo modo, esta Corte ha indicado que las normas que regulan la especial proteccién que la Carta Politica otorga a determinados
grupos vulnerables de la poblacién en procesos de reestructuracién administrativa que tienen la calidad de servidores publicos que hacen parte
de entidades del orden nacional, es igualmente predicable de aquellos trabajadores de la administracién que prestan sus servicios en entidades
del sector territorial. En efecto, en sentencia T-1031 de 2006, el Tribunal Constitucional sefialé cuanto sigue:

“6. Asi las cosas, para la Sala no cabe duda que si bien es cierto la Ley 790 de 2002 solamente se aplica a los procesos de reestructuracién de
las entidades de la rama ejecutiva del orden nacional, no lo es menos que las entidades territoriales que deciden modernizar, actualizar y
modificar las plantas de personal también deben disefiar programas dirigidos a proteger la estabilidad laboral reforzada de los trabajadores que
se ubican en el sector de los sujetos de especial proteccién del Estado, tales como los previstos en esa normativa. Luego, se concluye que en
aplicacidn directa de los articulos 19, 13, 25, 43 y 44 de la Constitucidn, los beneficios previstos en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, también
se aplican a los trabajadores de las entidades de la rama ejecutiva del sector territorial”.

1.6. En conclusidn, los servidores ptblicos que tengan la condicién de madres o padres cabeza de familia; personas con limitaciones fisicas,
mentales o auditivas; o trabajadores préximos a pensionarse, tienen derecho a una estabilidad laboral reforzada en razén del llamado retén
social. Este amparo (i) se prolonga hasta el momento en que se extinga definitivamente la existencia juridica y material de la empresa objeto del
proceso de reestructuracion, o quede en firme el acta final de liquidacion de la entidad de que se trate y; (i) es otorgable en similares
condiciones a los servidores publicos que estén vinculados con la administracién en el orden territorial.” (Subrayado fuera del texto)

En conclusién, en criterio de esta Direccion Juridica, la proteccién del Retén Social sélo cobija a los empleados publicos en condiciones de
vulnerabilidad ya descritos, vinculados en entidades Estatales que se encuentren en proceso de reestructuracion, dentro del Programa de
Renovacién de la Administracién Publica, o liquidacion, siempre y cuando se reglamente dentro de la entidad la aplicacién de este beneficio.

3. ;Se puede delegar para fallar en primera y segunda instancia en materia disciplinaria?
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Inicialmente, con relacién a la aplicacién de la normativa vigente para abordar el tema objeto de consulta, es necesario sefialar que la Ley 734
de 2002, por medio de la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico, fue derogada por la Ley 1952 de 2019; no obstante, |a vigencia de esta
Ultima, fue diferida hasta el 29 de marzo de 2022 de acuerdo con lo establecido en el articulo 73 de la Ley 2094 de 2021.

Aclarado lo anterior, se resalta que actualmente sigue estando vigente la Ley 734 de 2002, y es la norma aplicable en materia disciplinaria; en
ese sentido, frente a la delegacién, esa norma sefiala en su articulo 76:

“ARTICULO 76. Control disciplinario interno. Toda entidad u organismo del Estado, con excepcién de las competencias de los Consejos Superior
y Seccionales de la Judicatura, deberd organizar una unidad u oficina del mds alto nivel, cuya estructura jerdrquica permita preservar la garantia
de la doble instancia, encargada de conocer y fallar en primera instancia los procesos disciplinarios que se adelanten contra sus servidores. Si no
fuere posible garantizar la segunda instancia por razones de estructura organizacional conocera del asunto la Procuraduria General de la Nacién
de acuerdo a sus competencias.

En aquellas entidades u organismos donde existan regionales o seccionales, se podrén crear oficinas de control interno del més alto nivel, con
las competencias y para los fines anotados.

En todo caso, la segunda instancia serd de competencia del nominador, salvo disposicién legal en contrario. En aquellas entidades donde no sea
posible organizar la seqgunda instancia, serd competente para ello el funcionario de la Procuraduria a quien le corresponda investigar al servidor
publico de primera instancia.

PARAGRAFO 12. La Oficina de Control Interno Disciplinario de la Fiscalia General de la Nacién conocerd y fallaré las investigaciones que se
adelanten contra los empleados judiciales de la entidad. La segunda instancia sera de competencia del sefior Fiscal General de la Nacion.

PARAGRAFO 2°. Se entiende por oficina del mas alto nivel la conformada por servidores piblicos minimo del nivel profesional de la
administracion.

PARAGRAFO 32. Donde no se hayan implementado oficinas de control interno disciplinario, el competente serd el superior inmediato del
investigado y la segunda instancia correspondera al superior jerarquico de aquél” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Como se aprecia, la norma ordené de manera explicita que la segunda instancia corresponde al nominador, salvo que la Ley diga lo contrario.
Debe analizarse entonces si para el caso objeto de la consulta procede la delegacién de la segunda instancia disciplinaria.

Con fundamento en los criterios y disposiciones expuestos, una vez revisado el articulo 76 de la Ley 734 de 2002, se observa que la misma no
autoriza de manera expresa la delegacién de la facultad del nominador de actuar como segunda instancia en los procesos disciplinarios, salvo la
expresa disposicién legal.

4. ;Una Unidad Administrativa Especial de Caracter Académico sin personeria juridica, debe tener comité de conciliacion?

Con relacién a la obligacién de integrar un comité de conciliacién, la Ley 446 de 1998", dispuso:

“ARTICULO 75. Comité de conciliacién. La Ley 23 de 1991 tendrd un nuevo articulo, asi:

"ARTICULO 65B. Las entidades y organismos de Derecho Publico del orden nacional, departamental, distrital y de los municipios capital de
departamento y los Entes Descentralizados de estos mismos niveles, deberén integrar un comité de conciliacién, conformado por los
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funcionarios del nivel directivo que se designen y cumplird las funciones que se le sefialen.

Las entidades de derecho publico de los demds érdenes tendrdn la misma facultad."

(Subrayado y negrilla fuera del texto)

De acuerdo a lo anterior, se coligue que es obligacién de todas las entidades y organismos del Estado, del orden nacional, departamental y
distrital, entre otros, de crear un comité de conciliacién, conformado con funcionarios del nivel directivo, los cuales deberdn cumplir las
funciones que se les sefialen.

Asi las cosas, en criterio de esta Direccidn Juridica, atendiendo a que las Unidades Administrativas Especiales, son entidades publicas en los
distintos niveles, se considera que si deben dar aplicaciéon y cumplimiento a lo contemplado en el articulo 75 de la Ley 446 de 1998.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28° del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Nataly Pulido

Revisé: José Fernando Ceballos

Aprobé: Armando Lopez

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. “Por la cual se adoptan como legislacién permanente algunas normas del Decreto 2651 de 1991, se modifican algunas del Cddigo de
Procedimiento Civil, se derogan otras de la Ley 23 de 1991 y del Decreto 2279 de 1989, se modifican y expiden normas del Céddigo Contencioso
Administrativo y se dictan otras disposiciones sobre descongestién, eficiencia y acceso a la justicia.”
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