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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20226000222041
Fecha: 17/06/2022 10:10:33 a.m.
Bogotéa D.C.
REF.: REMUNERACION. Reconocimiento y pago de prima de antigiiedad en el orden territorial. RAD.: 20229000316992 del 10-06-2022.

Acuso recibo comunicacién, mediante la cual consulta si los empleados publicos de libre nombramiento y remocién de la planta de personal de
la Empresa de Energia de Arauca -ENELAR ESP, tienen derecho a prima de antigliedad, debido a que en ENELAR ESP, se viene pagando esta
prima a dos Empleados publicos posiblemente desde los tres afios posteriores a su nombramiento, vinculados a nuestra empresa, uno desde el
19 de junio de 1990 (32 afios de servicio) y el otro desde el 16 de febrero de 1995 (27 afios de servicio). Es de aclarar que la consulta se realiza
en atencién a que, si bien es cierto, dentro de nuestra convencion colectiva de trabajadores en su art 25 se establece el pago de prima de
antigliedad, esto es a favor de los trabajadores oficiales y no de empleados publicos de libre nombramiento y remocion.

Al respecto me permito manifestarle lo siguiente:

Para efectos de abordar el estudio y andlisis de la consulta, es necesario previamente precisar que la Empresa de Energia de Arauca -ENELAR
ESP, creada en el afio 1985, es una empresa industrial y comercial del estado del orden departamental, vinculada a la Gobernacién de
departamento de Arauca, dotada de personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio a la cual le son aplicables la ley 142 de
1994 de servicios publicos domiciliarios y la Ley 143 de 1994 para la generacién, interconexién, trasmision, distribucion y comercializaciéon de
electricidad en el territorio nacional.

Por otra parte, el reconocimiento y pago del incremento por antigiiedad, es un elemento salarial consagrado para los empleados publicos de la
Rama Ejecutiva del Poder Publico del orden nacional en el Decreto 1042 de 1978, cuyo campo de aplicacién no se ha extendido a los empleados
publicos del nivel territorial, como serian los empleados publicos de libre nombramiento y remocién de la Empresa de Energia de Arauca -
ENELAR ESP.

El Gobierno nacional es el competente para fijar los salarios y prestaciones sociales de los empleados publicos, razén por la cual ninguna
autoridad, incluyendo las asambleas departamentales y los concejos municipales tienen facultad en esta materia; ni tampoco procede crear
dicho elemento salarial mediante convencion colectiva por acuerdo entre las organizaciones sindicales y las autoridades territoriales.

Ahora bien, en relacién con la prima de antigliedad, es oportuno sefalar que 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 deberdn ser pagadas a
los servidores de la educacién a cuyo favor hayan sido legalmente decretadas, hasta cuando se produzca su retiro.
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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 Administracién la obligacién de aplicar la excepcién de inconstitucionalidad.

Ningun educador podia ni puede ser beneficiario de asignaciones salariales creadas en oposicién a la Constitucion.

No obstante, los dineros percibidos por los docentes desde que entrd 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 Constitucién de 1991, en principio no
deben ser reintegrados pues se entienden recibidos de buena fe.

En todo caso, si la Administracion considera que se debe obtener el reintegro de lo indebidamente pagado, podra acudir al medio de control de
reparacion directa.

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

Conforme a lo anterior, el Consejo de Estado considera que aquellos elementos salariales y prestacionales extralegales creadas por
corporaciones o autoridades territoriales, y a la vez reconocidas y pagadas por dichas autoridades 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.

Por consiguiente, de acuerdo con lo estipulado en los literales e) y f) del articulo 150 de la Constitucién Politica y el pronunciamiento del Consejo
de Estado transcrito, en criterio de esta Direccién Juridica, la prima de antigliedad a la que se hace alusién, fijada mediante convencién
colectiva, no serd procedente que se continlie reconociendo y pagando a los empleados publicos de libre nombramiento y remocién de la planta
de personal de la Empresa de Energia de Arauca -ENELAR ESP, a los cuales hace alusién, por cuanto no ha sido creada por el Gobierno nacional
que es el competente. En este caso y para evitar el pago de lo no debido, la administracién debe aplicar la excepcion de inconstitucionalidad
respecto de los actos expedidos por las autoridades territoriales que crearon dicha prima.

Dicha Convencién Colectiva firmada entre la Empresa de Energia de Arauca -ENELAR ESP, y la organizacién sindical solo aplica a los trabajadores
oficiales.

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
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