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Referencia: NEGOCIACION COLECTIVA. Materias de negociacién. Radicado: 20239000258932 del 3 de mayo de 2023.
En atencién a la comunicacién de la referencia, solicita se emita un concepto en respuesta a las siguientes preguntas:

(Es posible para esta entidad territorial, via acuerdo sindical, pactar el reconocimiento y pago de bonificacién o incentivo laboral para quienes se
desvinculen de Indeportes Antioquia por el reconocimiento de la pensién o jubilacién? En caso negativo frente a las dos formas antes serialadas
(bonificacion o incentivo) ;existen otras figuras o alternativas juridicas que permitan acordar una erogacién pecuniaria para quienes se
desvinculen de Indeportes Antioquia por el reconocimiento de la pensién o jubilacién?

FUNDAMENTOS DEL CONCEPTO

La Carta Politica respecto a la competencia para regular elementos salariales y prestacionales, sefiala que de conformidad el literal e), numeral
19 del articulo 150 corresponde al Congreso de la Republica, “fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros
del Congreso Nacional y la Fuerza Publica” asi mismo, el numeral 11 del articulo 189 sefiala que es facultad del Presidente de la RepUblica
“ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicién de los decretos, resoluciones y érdenes necesarios para la cumplida ejecucion de las
leyes”.

De la misma manera, en desarrollo del articulo 150, numeral 19, literales e) y f), la Ley 42 de 1992, mediante la cual se establecieron las
normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacién del régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica.

Por lo anterior, corresponde al Congreso de la Republica dictar las normas generales, sefialando los criterios y objetivos a los cuales debe
sujetarse el Gobierno Nacional en cabeza del Presidente de la Republica para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos,
atendiendo a los lineamientos establecidos en la Ley 4 de 1992.

Ahora bien, frente a las materias de negociacién colectiva, el Decreto 1072 de 2015", dispone:

ARTICULO 2.2.2.4.1. Campo de aplicacién. E| presente capitulo se aplicara a los empleados publicos de todas las entidades y organismos del
sector publico, con excepcién de:

[...]
ARTICULO 2.2.2.4.3. Definiciones. Para los efectos de la aplicacién del presente capitulo se entendera como:

Empleado publico: Persona con vinculo laboral legal y reglamentario a la que se le aplica este capitulo.

[.]

Organizaciones sindicales de empleados publicos: Son las representativas de los empleados publicos. Negociacién: Es el proceso de negociacién
entre los representantes de las organizaciones sindicales de empleados publicos de una parte y, de otra, la entidad empleadora y la autoridad
competente, para fijar las condiciones de empleo y regular las relaciones de esta naturaleza entre la administracién publica y sus organizaciones
sindicales, susceptibles de negociacién y concertaciéon de conformidad con lo sefialado en el presente capitulo.

(..)
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ARTICULO 2.2.2.4.4. MATERIAS DE NEGOCIACION. Son materias de negociacién: 1. Las condiciones de empleo, y

Las relaciones entre las entidades y autoridades publicas competentes y las organizaciones sindicales de empleados publicos para la
concertacién de las condiciones de empleo.
PARAGRAFO 1. No son objeto de negociacién y estan excluidas, las siguientes materias:

1. La estructura del Estado y la estructura orgdnica y la interna de sus entidades y organismos;

2. Las competencias de direccién, administracién y fiscalizacién del Estado;

3. El mérito como esencia y fundamento de las carreras especiales y de la carrera administrativa general y sistemas especificos;
4. La atribucion disciplinaria de las autoridades publicas;

5. La potestad subordinante de la autoridad publica en la relacién legal y reglamentaria.

PARAGRAFO 2. En materia salarial podra haber negociacién y concertacién, consultando las posibilidades fiscales y presupuestales; sin perjuicio
de lo anterior, en el nivel territorial, se respetaran los limites que fije el Gobierno Nacional. En materia prestacional las entidades no tienen
facultad de negociar y concertar, toda vez que por mandato constitucional y legal la Unica autoridad competente para regular la materia es el
Presidente de la Republica.

Conforme a la normativa anterior, la negociacion colectiva del Decreto 160 de 2014 hoy compilada en el Decreto 1072 de 2015, sélo es aplicable
a los empleados publicos. Lo cual, les permite presentar pliego de solicitudes en relacién con las condiciones del empleo, excluyendo la
negociacién de elementos salariales y prestacionales por cuanto, dicha regulacién radica exclusivamente en cabeza del Gobierno Nacional.

Asi, tratandose de empleados publicos, los elementos salariales y prestacionales que se les reconoce se encuentran consagrados en los Decretos
Ley 1042 y 1045 de 1978. Sobre el tema, 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 educacién 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 Administracién la obligacién de aplicar la excepcion 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, podré 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 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 el marco normativo actual, la Ley 797 de 2003, «Por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en
la Ley 100 de 1993 y se adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y especiales», regula lo concerniente a la pensién
de jubilacién de la siguiente manera:

ARTICULO 9o. El articulo 33 de la Ley 100 de 1993 quedard asf:

Articulo 33. Requisitos para obtener la Pensién de Vejez. Para tener el derecho a la Pensién de Vejez, el afiliado debera reunir las siguientes
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condiciones:

Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta (60) afios si es hombre.A partir del 1o. de enero del afio 2014 la edad
se incrementara a cincuenta y siete (57) afios de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) afios para el hombre. Haber cotizado un minimo de
mil (1000) semanas en cualquier tiempo.

A partir del 1o. de enero del afio 2005 el nimero de semanas se incrementara en 50 y a partir del 1o.de enero de 2006 se incrementara en 25
cada afio hasta llegar a 1.300 semanas en el afio 2015.

(..)

PARAGRAFO 30. Paragrafo CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE> Se considera justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la
relacién legal o reglamentaria, que el trabajador del sector privado o servidor publico cumpla con los requisitos establecidos en este articulo
para tener derecho a la pensién. El empleador podra dar por terminado el contrato de trabajo o la relacién legal o reglamentaria, cuando sea
reconocida o notificada la pensidn por parte de las administradoras del sistema general de pensiones.

Transcurridos treinta (30) dias después de que el trabajador o servidor publico cumpla con los requisitos establecidos en este articulo para tener
derecho a la pensién, si este no la solicita, el empleador podra solicitar el reconocimiento de la misma en nombre de aquel.

Lo dispuesto en este articulo rige para todos los trabajadores o servidores publicos afiliados al sistema general de pensiones. [...]

Conforme a la normativa anterior, cuando el empleado hubiere cumplido con los requisitos para adquirir la pensién de vejez, esto es: haber
cumplido 57 afios (mujer) y 62 afios (hombre) y hubiere cotizado minimo 1300 semanas a partir del 2015 debe iniciar los tramites tendientes al
reconocimiento de la misma.

En consecuencia, la pensién de jubilacidn es reconocida por las administradoras de pensiones, publicas o privadas, en la proporcién que
legalmente le corresponda.

RESPUESTA A LAS PREGUNTAS OBJETO DE LA SOLICITUD DE CONCEPTO

Con fundamento en los criterios y disposiciones expuestos, damos respuesta a sus interrogantes en el mismo orden en que se formularon,
concluyendo:

¢Es posible para esta entidad territorial, via acuerdo sindical, pactar el reconocimiento y pago de bonificacién o incentivo laboral para quienes se
desvinculen de Indeportes Antioquia por el reconocimiento de la pensién o jubilacion?

De acuerdo con el Consejo de Estado, a partir del Acto Legislativo 1 de 1968 la competencia para crear salarios o prestaciones se le atribuye
Unica y exclusivamente al Gobierno Nacional. Por ende, esta Direccién Juridica considera que la regulacién de incentivos de tipo econémico por
parte de las entidades del orden territorial, a través del proceso de negociacion colectiva de caracter particular, se encuentra constitucional y
legalmente prohibido. En consecuencia, no es posible pronunciarnos sobre el particular, méxime cuando la ley prevé que, al cumplir requisitos,
en edad y tiempo de servicios, se concede la pension de jubilacion por parte de la administradora de pensiones a la que se encuentre afiliado el
empleado publico.

En caso negativo frente a las dos formas antes sefialadas (bonificacién o incentivo) sexisten otras figuras o alternativas juridicas que permitan
acordar una erogacion pecuniaria para quienes se desvinculen de Indeportes Antioquia por el reconocimiento de la pensién o jubilacién?

Los empleados publicos pueden negociar las condiciones del empleo que desempefian a través, de una negociacién colectiva sin que, por este
hecho, se les permita negociar en materia salarial y prestacional. Asi, una vez revisado el Decreto Ley 1042 de 1978 y demds decretos que lo
adicionan no se encontré un elemento salarial que acuerde una erogacién pecuniaria para quienes se desvinculen de Indeportes Antioquia por el
reconocimiento de la pensién o jubilacién.

NATURALEZA DEL CONCEPTO

Este concepto lo emitimos en los términos y con los alcances dados por el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo Ley 1437 de
2011.

Para mayor informacion relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web
www.funcionpublica.gov.co/eva, en el botdn web Gestor Normativo puede consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta Direccién
Juridica.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico
Proyect6: Angélica Guzman

Revisé y aprobd: Armando Lépez Cortés
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