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Bogota D.C., diecinueve (19) de Julio dos mil dieciocho (2018)

Proceso: CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Expediente CE 11001-33-35-013-2018-00228

Convocante: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

Convocado(a): ARMANDO HUMBERTO HERNANDEZ CASTRO
CONCILIACION EXTRAJUDICIAL — RESERVA ESPECIAL

Asunto: DEL AHORRO

Procede el Despacho, de conformidad con la misién encomendada al
Juez Contencioso Administrativo en el articulo 12 del Decreto 1716 de 2009, a
decidir sobre la aprobacién o né de Ia conciliacion extrajudicial, celebrada ante
la PROCURADURIA 134 JUDICIAL I PARA ASUNTOS ADMINISTRATIVOS,
entre la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO y la sefiora
ARMANDO HUMBERTO HERNANDEZ CASTRO, consignada en Ia
correspondiente Acta del 05 de junio de 2018.

ANTECEDENTES

1. Fundamentos de Ia solicitud.

Se tienen como fundamentos facticos dentro de la solicitud de
conciliacion extrajudicial, los siguientes:

- Que el sefior ARMANDO HUMBERTO HERNANDEZ CASTRO, presta
sus servicios en la Superintendencia de Industria y Comercio en el cargo de

Conductor Mecénico cédigo “4103-11” y le resulta aplicable el Acuerdo 040 de
1991.

- Que a ftravés de diferentes escritos dirigidos a la SIC, varios
funcionarios solicitaron que Ia prima de actividad, la bonificacién por recreacion,
cesantias y horas extras, entre otros, se les liquidara teniendo en cuenta el
porcentaje correspondiente a la Reserva Especial del Ahorro, como factor
salarial.

- Que la SIC negaba las anteriores solicitudes apoyandose en el

concepto rendido el 9 de mavo de 2007 nor el Danartamanta Adminictrativn An
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la Funcién Publica, que consideré que la Reserva Especial del Ahorro no era

parte de la asignacion basica.

- Que tales funcionarios, inconformes con la anterior decision,
interpusieron los recursos de reposicién y en subsidio apelacion contra la
misma, los cuales fueron resueltos por la Superintendencia de Industria y

Comercio, confirmando la negativa.

- Que varios funcionarios radicaron derechos de peticion ante esa
entidad, solicitando la reliquidacion de sus prestaciones y la realizacion de

audiencias de conciliacion ante la Procuraduria General de la Nacion.

- Que el Comité de Conciliacion de la SIC, atendiendo lo dispuesto por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, adopté el criterio general para
presentar formula de conciliacién respecto a las nuevas solicitudes que se
hicieran sobre este tema, y por ello, ha invitado a algunos funcionarios y

exfuncionarios para acogerse a la respectiva formula de conciliacion.
2. Solicitud de conciliacién extrajudicial.

El 03 de abril de 2018, la Superintendencia de Industria y Comercio,
presenté solicitud de conciliacién extrajudicial ante la Procuraduria General de

la Nacion, en la que sefialé como pretensiones las siguientes:

()

Muy respetuosamente me permito solicitarle a la Procuraduria General de la
Nacion, que con el fin de prever demandas de nulidad y restablecimiento del
derecho futuras contra la Entidad por los hechos que se mencionan en la presente
solicitud, permita que en audiencia de Conciliacion, la CONVOCANTE vy los
CONVOCADOS celebren acuerdo congciliatorio sobre la re liquidacion y pago de
algunos factores salariales contenidos en el Acuerdo 040 de 1991 expedido por la
Junta Directiva de la extinta Corporanénimas, a saber: PRIMA ACTIVIDAD,
BONIFICACION POR RECREACION, CESANTIAS Y HORAS EXTRAS, segun el
caso, incluido el porcentaje correspondiente a la RESERVA ESPECIAL DEL
AHORRO, factor salarial que también se encuentra contenido en el mencionado
Acuerdo: lo anterior, por los periodos de tiempo y el monto total sefialado en las
liquidaciones que se adjuntan a la presente solicitud.

()

De la anterior solicitud de conciliacion extrajudicial, se entregé copia a la
Agencia Nacional de Defensa Juridica de la Nacién el 27 de marzo de 2018, en

los términos del articulo 613 del Codigo General del Proceso’ (fls. 24).

i sameMias a1 AR ASLIMTAC AAMTENCINGN ANMINISTRATIVOS.
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Posteriormente, con Auto No. 150-2018 del 12 de abril de 2018, se
admitio la solicitud de conciliacion extrajudicial presentada por la entidad
convocante (fl. 27).

3. Pruebas.
Dentro del expediente, se tienen como pruebas las siguientes:

- Se encuentra a folio 21 del expediente, copia de la Resolucién
N°34088 del 11 de septiembre de 2008, a través de la cual el Superintendente
de Industria y Comercio, nombré provisionalmente al sefior ARMANDO
HUMBERTO HERNANDEZ CASTRO, para desemperiar el cargo de Conductor
Mecanico, Cédigo 4103-13,

- Obra a folio 22 del plenario, Acta N° 4608 del 15 de septiembre de
2008, mediante la cual el sefior ARMANDO HUMBERTO HERNANDEZ
CASTRO tomé posesién del anterior cargo, a partir de la misma fecha.

- Con derecho de peticion radicado el 14 de septiembre de 2017, el sefior
ARMANDO HUMBERTO HERNANDEZ CASTRO, solicité a la SIC el
reconocimiento y pago de las diferencias generadas al omitir la Reserva
Especial de Ahorro como parte integral del salario mensual para la reliquidacién
de la prima de actividad, bonificacion por recreacion y horas extras (fls. 11 a
12).

- A través del oficio N°17-329414-2-0 del 22 de septiembre de 2017, la
Secretaria General de la Superintendencia de Industria y Comercio le informé
al sefior ARMANDO HUMBERTO HERNANDEZ CASTRO, que a dicha
entidad le asistia animo conciliatorio respecto a la anterior solicitud, indicandole
los parametros definidos por el Comité, y que, en caso de aceptarlos, se

procederia a efectuar la respectiva liquidacion (fls. 13 a 14).

- Obra a folio 15 del expediente, oficio de fecha 12 de octubre de 2017
remitido por el sefior ARMANDO HUMBERTO HERNANDEZ CASTRO,
mediante el cual acepto la formula propuesta por la SIC.

del Estado resuelva sobre su intervencién o no en el Comité de Conciliacién de la entidad convocada, asi como en la audiencia de
conciliacién correspondiente.

No serd necesario agotar el requisito de procedibilidad en los procesos ejecutivos, cualquiera que sea la'jurisdiccién en la que se
adelanten, como tampoco en los demas procesos en los que el demandante pida medidas cautelares de caracter patrimonial o cuando
quien demande sea una entidad pablica.
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- Se encuentra a folios 16 del plenario, copia del Oficio N°17-329414-5-0
del 23 de noviembre de 2017, a través del cual la SIC procedié a informar a la
convocada que los valores tenidos ‘en cuenta para conciliar, ascendian a la
suma de $1.013.054, $135.073, $13.526.244 y $1.127.187 por concepto de
Prima de Actividad, Bonificacion por Recreacion, Horas extras Yy

Cesantias, respectivamente.

- Obra escrito de fecha 12 de diciembre de 2017 suscrito por el sefnor
ARMANDO HUMBERTO HERNANDEZ CASTRO, mediante el cual acepto de
manera expresa la liquidacion y los parametros conciliatorios presentados por
la SIC. (fl. 19).

- Obra a folios 29 a 30 del expediente, original del Acta de Audiencia de
Conciliacion Extrajudicial celebrada el 05 de junio de 2018, ante la
PROCURADURIA 134 JUDICIAL Il PARA ASUNTOS ADMINISTRATIVOS,
entre la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO y el sefior
ARMANDO HUMBERTO HERNANDEZ CASTRO, en la que se llegé a un
acuerdo, en el sentido de reliquidar la Prima de Actividad, la Bonificacion por
Recreacion, Viaticos y Cesantias, teniendo en cuenta para ello la Reserva
Especial del Ahorro, en el periodo comprendido entre el 14 de septiembre de
2014 al 14 de septiembre de 2017, cuyo pago se haria dentro de los siguientes
70 dias a que la entidad contara con la documentacion necesaria para

adelantar el tramite respectivo.
CONSIDERACIONES

La conciliacién es un acto por medio del cual dos (2) o mas personas
gestionan la solucion de sus conflictos de caracter particular y contenido

patrimonial con la ayuda de un conciliador.

Este medio busca la solucién de conflictos, es decir, trata de arreglar o
componer los animos en discordia. Cuando entra un tercero a validar éste
acuerdo, se esta frente a una conciliacion administrativa, es decir, ante una
heterocomposicioén, toda vez que el acuerdo que resuelve las diferencias
surgidas por decisiones o conductas de accion o de omision de la

Administracién Publica, debe ser homologado por un tercero imparcial.
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El Capitulo | del Decreto 1716 de 2009, que reglamenté los articulos 13
de la Ley 1285 de 2009, 75 de la Ley 446 de 1998 y el Capitulo V de la Ley 640
de 2001, en materia de conciliacion extrajudicial en asuntos de lo contencioso

administrativo, dispone lo siguiente:

()

Articulo 1°. Objeto. Las normas del presente decreto se aplicaran a la
conciliacion extrajudicial en asuntos de lo contencioso administrativo.

Articulo 2°. Asuntos susceptibles de conciliacion extrajudicial en
materia contencioso administrativa. Podran conciliar, total o
parcialmente, las entidades publicas y las personas privadas que
desempefian funciones propias de los distintos 6rganos del Estado, por
conducto de apoderado, sobre los conflictos de caracter particular y
contenido econdmico de los cuales pueda conocer la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo a través de las acciones previstas en los
articulos 85, 86 y 87 del Cdédigo Contencioso Administrativo o en las normas
que los sustituyan.

Paragrafo 1°. No son susceptibles de conciliacién extrajudicial en asuntos
de lo contencioso administrativo:

— Los asuntos que versen sobre conflictos de caracter tributario.

— Los asuntos que deban tramitarse mediante el proceso ejecutivo de que
trata el articulo 75 de Ia Ley 80 de 1993.

— Los asuntos en los cuales la correspondiente accién haya caducado.

Paragrafo 2°. El conciliador velara porque no se menoscaben los derechos
ciertos e indiscutibles, asi como los derechos minimos e intransigibles.

Paragrafo 3°. Cuando la accién que eventualmente se llegare a interponer
fuere la de nulidad y restablecimiento de derecho. la conciliacion
extrajudicial sélo tendra lugar cuando no procedan recursos en via
gubernativa o cuando esta estuviere debidamente agotada, lo cual debera
acreditarse, en legal forma, ante el conciliador.

()

Paragrafo 4°. Si el acuerdo es parcial, se dejara constancia de ello,
precisando los puntos que fueron materia de arreglo y aquellos que no lo
fueron, advirtiendo a los interesados acerca de su derecho de acudir ante la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, para demandar respecto de lo que
no fue objeto de acuerdo.

(.)

Articulo 12. Aprobacién judicial. El agente del Ministerio Publico remitira,
dentro de los tres (3) dias siguientes a la celebracion de la correspondiente
audiencia, el acta de conciliacion, junto con el respectivo expediente al juez
0 corporacion competente para su aprobacion.

(...)"-Subrayado fuera de texto-

1. Conciliacién extrajudicial.

Es aquella que se intenta antes de iniciar un proceso Judicial. En ella

intervienen el Procurador que actua ante la jurisdiccion de lo contencioso
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Adicionalmente, procede en aquellos conflictos que por su naturaleza
podrian demandarse mediante los medios de control donde se formulen
pretensiones relativas a nulidad con restablecimiento del derecho, reparacion

directa y controversias contractuales.

2. Caso concreto.

En la conciliacion extrajudicial de la cual se solicita aprobacion por esta

instancia judicial, se acordo lo siguiente:

()

Acto seguido se le concede el uso de la palabra al apoderado de la
parte CONVOCANTE para que exponga las pretensiones: "Manifiesto
al Despacho que me ratifico en lo expuesto en la solicitud de
conciliacién en cuanto que se pretende: Muy respetuosamente me
permito solicitarle a la Procuraduria General de la Nacién, que con el
fin de prever demandas de nulidad y restablecimiento del derecho
futuras contra la Entidad por los hechos que se mencionan en la
presente solicitud, permita que en audiencia de Conciliacion, la
CONVOCANTE y los CONVOCADOS celebren acuerdo conciliatorio
sobre la reliquidacion y pago de algunos factores salariales
contenidos en el Acuerdo 040 de 1991 expedido por la Junta Directiva
de la extinta Corporanénimas, a saber: PRIMA ACTIVIDAD,
BONIFICACION POR RECREACION, CESANTIAS Y HORAS
EXTRAS segun el caso, incluido el porcentaje correspondiente a la
RESERVA ESPECIAL DE AHORRO, factor salarial que también se
encuentra contenido en el mencionado Acuerdo, lo anterior, por los
periodos de tiempo y el monto total sefialado en las liquidaciones que
se adjuntan a la presente solicitud.

Para mayor claridad, incluyo el siguiente Cuadro

FECHA DE LIQUIDACION-

| I E NCIONAR
FUNCIONARIO Y/O EXFUNCIO 10 PERIODO QUE COMPRENDE -

PUBLICO MONTO TOTAL POR CONCILIAR
ARMANDO HUMBERTO HERNANDEZ :
RS 14/09/2014 AL 14/09/2017

$15.801.558

C.C N° 19.265118

Obra en el expediente certificacion del comité de conciliacion del 14
de febrero de 2018 en el cual se estudio la solicitud de conciliacion
numero 329414 del funcionario Armando Humberto Hernandez
Castro, y se determind CONCILIAR la re liquidaciéon de las
prestaciones sociales: PRIMA DE ACTIVIDAD,’BONIFICACION
POR RECREACION. HORAS EXTRAS Y CESANTIAS teniendo en
cuenta para ello, la RESERVA ESPECIAL DE AHORRO, Ilo
anterior, en los siguientes términos:

31.1 Que los convocados desistan de los intereses e indexacion
correspondientes a la Prima Actividad, Bonificacion por Recreacion,
horas extras y cesantias.

3.1.2 Que los convocados desistan de ‘cualquier accién legal en contra
de la SIC basada en los mismos hechos que dieron origen a la
audiencia de conciliacién, las anteriores pretensiones y otras que den
origen a alguna accion legal, deberan ser desistidas por la
convocante.

LA lidin b alan Aam firman AR
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Actividad, Bonificacién por recreacion, horas extras y cesantias,
reconoce el valor econémico a que tenga derecho el convocante por
los uitimos tres afios dejados de percibir, conforme a la liquidacién
pertinente. .

3.1.4 Que en el evento que se concilie, la Superintendencia de
Industria y Comercio pagara los factores reconocidos en la presente
audiencia de conciliacion, dentro de los setenta (70) dias siguientes a
que la Entidad cuente con toda la documentacion necesaria para
adelantar el tramite requerido.

3.2.- CONCILIAR la re liquidacion de las prestaciones enunciadas
en el punto anterior, frente a los siguientes funcionarios y/o ex
funcionarios que presentaron solicitud previa ante esta Entidad,
por el periodo y monto y/o valor que se les liquidé en su
oportunidad:

FECHA DE LIQUIDACION-

FUNCIONARIO Y/O EXFUNCIONARIO PERIODO QUE COMPRENDE -

PUBLICO MONTO TOTAL POR CONCILIAR
ARMANDO HUMBERTO HERNANDEZ
CASTRO 14/09/2014 AL 14/09/2017

$15.801.558

CUARTO: En consecuencia, se le solicita al sefior Procurador, tener
la presente certificacion expedida como base para la solicitud
presentada por la apoderada designada para los efectos y como base
para la audiencia de conciliacion que programe su Despacho."

Acto seguido se concede el uso de la palabra a la parte convocada,
con el fin de que se sirva indicar la decisién en relacion con la
solicitud incoada: "estoy de acuerdo totalmente con la propuesta

de conciliaciéon presentada por la Superintendencia de Industria
y Comercio y en consecuencia se acepta.”

(...)".-Negrilla y subrayado fuera de texto.

3. Cumplimiento de los presupuestos de procedibilidad.

Sobre este particular, es importante reseriar que de conformidad con lo
establecido en el articulo 73 de la Ley 446 de 1998, Ia autoridad Judicial {(...)
improbara el acuerdo conciliatorio cuando no se hayan presentado las pruebas
necesarias para ello, sea violatorio de la ley o resulte lesivo para el patrimonio

publico. (...)".

Al respecto, la Seccion Tercera del Consejo de Estado? ha precisado que
para aprobar un acuerdo conciliatorio, el juez contencioso administrativo debe
verificar lo siguiente: (i) que no haya operado el fenémeno de caducidad, (ii)
que el acuerdo verse sobre derechos de contenido particular y econémico, (jii)
que las partes se encuentren debidamente representadas y los
representantes tengan capacidad para conciliar, ¥, (iv) que el acuerdo
conciliatorio cuente con las pruebas necesarias, no sea violatorio de la ley o no

resulte lesivo para el tesoro publico.
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El juez para aprobar el acuerdo, debe revisar todos los aspectos que son
comunes a la conciliacion, sea ésta extrajudicial o judicial, y en este orden de
ideas, llevada a cabo una conciliacién ante el juez del proceso, debe éste con
base en el medio de control donde se formula pretensiones relativas a nulidad
con restablecimiento del derecho, verificar concretamente el cumplimiento de

los siguientes requisitos:
4. Jurisdiccion.

Existe para conocer del asunto, porque de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 104 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA), ésta jurisdiccion juzga los actos administrativos, los
hechos, las omisiones, las operaciones administrativas y los contratos estatales

de las entidades publicas.

5. Competencia funcional.

Se observa que este Despacho tiehe competencia para conocer del
presento asunto, porque la ley atribuye el conocimiento a los Juzgados
Administrativos en primera instancia de los asuntos de nulidad y
restablecimiento del derecho de caracter laboral, que no provengan de un
contrato de trabajo, cuando la cuantia no excede de 50 salarios minimos
legales mensuales, monto que se determina por el valor de las pretensiones
conciliadas, el cual fue tasado en la suma de $15.801.558 y porque el altimo
lugar de prestacién del servicio fue en la ciudad de Bogota (inciso 2° del
articulo 55 e inciso 3° del articulo 156 del Cédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — CPACA).

6. Caducidad.

Sobre este punto, como quiera que la convocada se encuentra
actualmente vinculada en la Superintendencia de Industria y Comercio, y se
estd conciliando el reajuste de la prima de actividad, bonificaciéon por
recreacion, horas extras y Cesantias con la inclusién de la Reserva Especial
del Ahorro, es claro que el mismo se trata de prestacion periédica y, por ende,
de conformidad con el literal ¢ del numeral 1° del articulo 164 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), no

nnera la caducidad. pues este puede ser demandada en cualquier tiempo.
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7. Reclamacion administrativa.

S e
; e

A través de peticién radicada el 14 de septiembre de 2017 el sefior
ARMANDO HUMBERTO HERNANDEZ CASTRO, solicité a la entidad
convocante, el reconocimiento y pago de las diferencias generadas por omitir la
Reserva Especial del Ahorro en la liquidacion de la Prima de Actividad,

Bonificacion por Recreacion, Horas extras y Cesantias.

Asi mismo, mediante del oficio N° 17-329414-2-0 del 22 de septiembre
de 2017, la Superintendencia de Industria y Comercio dio respuesta a la
anterior solicitud, invitando al sefior ARMANDO HUMBERTO HERNANDEZ
CASTRO a conciliar, respecto a la Prima de Actividad, Bonificacion por

Recreacién, Horas Extras y Cesantias.
8. Capacidad.

Los sujetos conciliantes son personas juridica y natural,
respectivamente, a las cuales la ley les da vocacion juridica por activa y por

pasiva, para formular la pretensién procesal y oponerse a ella.
9. Pruebas necesarias.

El acuerdo conciliatorio se encuentra respaldado con las pruebas
necesarias y legalmente allegadas al presente proceso, las cuales fueron

relacionadas en precedencia.

Los anteriores antecedentes y pruebas referidas, le permiten afirmar al
Despacho que la conciliacién que se surtié en Acta del 05 de Junio de 2018,
celebrada ante la PROCURADURIA 134 JUDICIAL II PARA ASUNTOS
ADMINISTRATIVOS, entre la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO y el sefior ARMANDO HUMBERTO HERNANDEZ CASTRO, fue
total y en esa medida lo que se pretende que se apruebe en el presente
asunto, es el acuerdo conciliatorio efectuado entre las partes sobre la
reliquidacion de la Prima de Actividad, Bonificacién por Recreacioén, Horas
Extras y Cesantias, con la inclusién de la Reserva Especial del Ahorro en la
liquidacién de tales emolumentos.

10. Acuerdo sobre prestaciones econémicas.

Chnnsinnmbsom Al MNace o . — - ]
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prestacién econémica que es susceptible de conciliacion conforme a lo
establecido en el articulo 2° del Decreto 1716 de 2009.

11. Exigibilidad.

La conciliacion efectuada por las partes en Acta del 05 de junio de 2018,
celebrada ante la PROCURADURIA 134 JUDICIAL Il PARA ASUNTOS
ADMINISTRATIVOS, contiene una obligacién clara, expresa y exigible, pues en
ella estad plasmado un valor determinado para el pago y un plazo para su
cumplimiento.

12. Procedencia.

Para determinar si el acuverdo conciliatorio al que llegaron las partes
convocante y convocada, esta revestido de legalidad, procede el Despacho a
realizar un anélisis de los siguientes puntos, en su orden: (i) diferencias entre
prestaciones sociales y factores salariales (salario); (i) de la competencia para
fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados de la Rama Ejecutiva
del Poder Publico; (iii) de la legalidad de las prestaciones consagradas en el
Acuerdo 040 de 1991 (iv) de la forma de liquidar la Bonificacién por
Recreacién, la Prima de Actividad, Horas Extras y Cesantias; (v) de la

naturaleza de la Reserva Especial del Ahorro.

1. Diferencias entre prestaciones sociales y factores salariales

(salario).

Los conceptos de prestaciones sociales y factores salariales (salario), si
bien son percibidos por el trabajador en virtud de su relacion laboral, lo cierto

es que ambos difieren en su naturaleza.

Las prestaciones sociales han sido concebidas como beneficios, ya sea en
dinero, especie o servicios, que le son concedidos al trabajador para cubrir los

riesgos o necesidades que se originan durante la relacién laboral.

Segun la Corte Constitucional’, las prestaciones sociales “se encuadran
dentro de aquellas sumas destinadas a asumir los riesgos intrinsecos de la

actividad laboral. Estas prestaciones pueden estar a cargo del empleador o ser
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responsabilidad de las entidades de los sistemas de seguridad social en salud

0 en pensiones, o a cargo de las cajas de compensacion familiar”

Cuando las prestaciones sociales son asumidas por el empleador, se
dividen en comunes y especiales; las primeras deben ser asumidas por el
empleador sin importar su capital o naturaleza (persona natural o juridica) y son
las que se reconocen por accidente o enfermedad profesional, calzado, vestido,
proteccion a la matemidad, auxilio funerario; por su parte, las especiales son
solo exigibles a algunos patronos, dependiendo de sus condiciones, entre ellas

estan los seguros de vida colectivos, capacitaciones, etc.

Por otra parte, los factores Salaria/es, o salario (lato sensu), son aquellas
sumas que percibe el trabajador, - habitual y periodicamente, derivadas

directamente de la prestacion del servicio.

El Cédigo sustantivo del Tfabajo, en su articulo 127, modificado por el
articulo 14 de la Ley 50 de 1990, defini6 el salario de la siguiente manera:

“...)

ARTICULO 127. Constituye salario no solo la remuneracion ordinaria, fija o
variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o
denominacién que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones
habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del
trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y
comisiones.

C.y

En el plano supranacional, la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)*

ha definido el concepto de salario asi:

"(...)

A los efectos del presente Convenio, el término ‘'salario' significa la
remuneraciéon o ganancia, sea cual fuere su denominacion o método de
calculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por
la legislacion nacional, y debida por un empleador a un trabajador en virtud
de un contrato de trabajo, escrito o verbal, .por el trabajo que este uitimo
haya efectuado o deba efectuar o por servicios que haya prestado o deba
prestar. -

(..)

En suma, como ya se resefi6, pese a que los conceptos de prestaciones

sociales y factores salariales (salario), tienen su origen en la relacion laboral del
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empleador con el trabajador, difiereri en que las primeras no retribuyen

directamente la prestacion del servicio.

2. De la competencia para fijar el régimen salarial y prestacional de
los empleados de la Rama Ejecutiva del Poder Publico.

La Constitucion Politica de 1991, en su articulo 150, numeral 19,
determina que es funcién del Congreso, entre ofras, dictar las normas
generales y en ellas sefialar los objetivos y criterios a los cuales debe cefiirse el
Gobierno para los siguientes temas:

()
a) Organizar el crédito publico;

b) Regular el comercio exterior y sefalar el régimen de cambio
internacional, en concordancia con las funciones que la Constitucion
consagra para la Junta Directiva del Banco de la Republica;

c) Modificar, por razones de politica comercial los aranceles, tarifas y demas
disposiciones concernientes al régimen de aduanas;

d) Regular las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquiera otra
relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos
captados deli publico;

e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos,
de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica.

(...)" — Negrillas fuera de texto -

En virtud del mandato superior previamente resefiado, el Congreso de la
Republica expidio la Ley marco 4% de 1992 “Mediante la cual se sefalan las
normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la
fijlacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos...” en

cuyo articulo 1° consagro:

()

Articulo 1°.- E! Gobierno Nacional, con sujecién a las normas, criterios y
objetivos contenidos en esta Ley, fijara el régimen salarial y prestacional de:

a. Los empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional, cualquiera
que sea su sector, denominacion o régimen juridico;

b. Los empleados del Congreso Nacional, la Rama Judicial, el Ministerio
Publico, la Fiscalia General de la_Nacion, la Organizaciéon Electoral y la
Contraloria General de la Republica; Texto Subrayado declarado
exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia 312 de 1997

c. Los miembros del Congreso Nacional, y

d. Los miembros de la Fuerza Publica.
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De lo anterior se puede evidenciar que para efectos de fijar el régimen
salarial y prestacional de los empleédos publicos en general, la Carta Politica
consagro una competencia concomitante entre el Congreso y el Ejecutivo; el
primero fijaria los paréametros y objetivos minimos, y el segundo lo desarrollaria
en su integridad. Por lo tanto, si una entidad, cualquiera que sea su naturaleza
o denominacion, fija emolumentos para sus empleados, tal determinacion sera
ilegal e inconstitucional, pues esta usurpando la competencia privativa fijada

por el constituyente primario®.

3. De la legalidad de las prestaciones consagradas en el Acuerdo 040
de 1991

El Acuerdo 040 de 1991 ‘Por el cual se reforman los estatutos de la
Corporacion Social de la Superintendencia de Sociedades
“CORPORANOMINAS” consagro en su articulo 1° el objeto social de dicha
Corporacién, determinando que le correspondia reconocer, otorgar y pagar las
prestaciones sociales y médico asistenciales autorizadas por la Ley y los
estatutos a sus afiliados forzosos, facultativos, beneficiarios, pensionados y

adscritos especiales.

De igual modo, en el articulo 4° ibidem, dispuso:

“...)

CORPORANOMINAS tendra a su cargo el reconocimiento y pago de las
prestaciones economicas y de los servicios sociales a que esta obligada
por las disposiciones legales a que se refiere el articulo anterior, por las
normas generales que prevén el régimen prestacional de los empleados
publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico y las especiales proferidas
en ejercicio de lo dispuesto por la ley 6% de 1945 y los estatutos vigentes, en
relaciéon con los afiliados forzosos, facultativos o beneficiarios, pensionados
y adscritos especiales, para lo cual cumplira con las siguientes funciones:

1.1. Atender, en relacién con los funcionarios de la Superintendencia de
Sociedades, de Corporanéminas y de .los adscritos especiales, segun
convenio, el reconocimiento y pago de los auxilios, indemnizaciones,
subsidios, primas, seguros, servicios sociales, etc. que en la actualidad
disfrutan, y de los que en el futuro se establezcan conforme al regimen
prestacional sefialado por la ley y los reglamentos vigentes en la Entidad.

(.)

Asi mismo, el Titulo Ill del citado Acuerdo, que comprende de los articulos
47 a 61, determiné una serie de prestaciones econémicas que serian pagadas

por Corporanénimas a sus afiliados.
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Luego, ya en vigencia de la Constitucién de 1991, el Ejecutivo, en ejercicio
de la facultades extraordinarias conferidas en el articulo 52 transitorio de la
nueva Carta Politica, expidio el Decreto 2739 de 1991 “Por el cual se adecua la
estructura de la Comision Naciona! de Valores a su Nueva Naturaleza de

Superintendencia”, en cuyo articulo 23 dispuso:

()

Articulo 23. Los empleados de la Superintendencia de Valores gozaran de
las prestaciones sociales consagradas por la ley para los empleados publicos,
y a partir del primero de abril de 1992 estaran afiliados a la Corporacion Social
de la Superintendencia de Sociedades (Corporanénimas) para efectos de las
prestaciones y servicios hoy a cargjo de la Caja Nacional de Prevision.
Igualmente tendran derecho a los servicios y a los beneficios extralegales que
Corporanénimas presta a sus afiiados, siempre y cuando el Ministerio de
Hacienda haga las transferencias nécesarias con el fin de atender el pago de
dichos servicios y beneficios, de suerte que el patrimonio propio de la Caja no
se vea afectado con ocasién de la afiliacion de los trabajadores de la
Superintendencia de Valores. El Gobierno Nacional, la Corporacion Social de
la Superintendencia de Sociedades (Corporanénimas) y la Caja Nacional de
Previsién adoptaran las medidas necesarias para dar cabal cumplimiento al
presente articulo.

(.Y

Posteriormente, el Gobierno Nacional, nuevamente en ejercicio de
facultades extraordinarias, pero esta vez de orden legal, conferidas por el
articulo 30 de la Ley 344 de 1996, expidié el Decreto 1695 de 1997 a través del
cual suprimié y ordend liquidar la Corpofacio’n Social de la Superintendencia de
Sociedades (CORPORANONIMAS), el cual, en su articulo 12 dispuso lo

siguiente:

()

ARTICULO 12. PAGO DE BENEFICIOS ECONOMICOS. El pago de los
beneficios econdmicos del régimen especial de prestaciones econémicas de
los empleados de las Superintendencias afiliadas a Corporanénimas,
contenido en los Decretos 2739 de 1991, 2156 de 1992, 2621 de
1993, 1080 de 1996 y el Acuerdo 040 de 1991 de la Junta Directiva de
Corporanénimas, en adelante estara a cargo de dichas superintendencias,
respecto de sus empleados, para lo cual en cada vigencia fiscal se
apropiaran las partidas presupuestales necesarias en cada una de ellas, en
los mismos términos establecidos en las disposiciones mencionadas en el
presente articulo.

(...)" —Negrillas y subrayas fuera de texto -

De la anterior resefia normativa se puede evidenciar que si bien, en un
principio, se podria aseverar que las prestaciones economicas contenidas en el
Acuerdo 040 de 1991 eran ilegales e  inconstitucionales por no tener
CORPORANONIMAS facultad para fijar él régimen salarial y prestacional de

los empleados de las Superintendencias, lo cierto es que los emolumentos alli
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estipulados fueron avalados y legalizados por el Gobierno Nacional a través del

Decreto 1695 de 1997, pues es. gsbtégq;éljgge tiene la competencia de fijar el
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, como ya se resefio

en precedencia.

Este criterio, pese a que no fue pacifico®, fue ratificado por el Consejo de
Estado en providencia del 6 de febrero de 20047, en la cual se consigno lo

siguiente:

“(...)

Si bien es cierto en la Constitucién anterior la facultad para fijar el régimen
salarial y prestacional correspondia al Congreso (art. 76-9) y que tal
facultad fue otorgada por la Constitucion de 1991 al Gobierno Nacional en
los términos del articulo 150 numeral 19 letra e), existi6 un momento de
transicion entre las dos Cartas Supremas en el cual el Constituyente
Primario otorgé al Gobierno la facultad de adecuar la Comisién Nacional de
Valores a la naturaleza de Superintendencia, lo cual de suyo comporta la
fijacion del régimen salarial y prestacional. EI Gobierno ejercio6 tal facultad al
proferir el Decreto 2739 de 1991 en el cual, entre otras cosas, establecid
(art. 23) que los empleados de la Superintendencia de Valores tendrian
derecho a los servicios y beneficios extralegales que Corporanénimas
presta a sus afiliados, con lo cual legitimé tales beneficios, dado que hasta
el momento éstos habian sido previstos en el Acuerdo 040 de 1991
expedido por la Junta Directiva de la Comision de Valores, la cual,
arrogandose una facultad que no le correspondia, dispuso otorgar a sus
afiliados, entre otras, las siguientes prestaciones: una prima mensual de
alimentacion, una prima de matrimonio pagadera por una sola vez, una
prima de nacimiento por cada uno de los hijos del afiliado y una prima
semestral equivalente a un mes de sueldo que tuvieren a 30 de junio y a 31
de diciembre (arts. 32, 41, 42 y 59 paragrafo 1° ibidem).

Ademas, la Sala considera que cualquier ilegalidad en que hubiesen

odido estar incursas las prestaciones antes mencionadas se saned
mediante Decreto 1695 de 27 de junio de 1997 (art. 12), expedido por el
Presidente luego de entrar a regir la ley 4° de 1992 (ley marco en
materia_de salarios y prestaciones): decreto en el cual se seialdé
expresamente que el pago de los beneficios econémicos de los
empleados de la Superintendencia de Valores a que se refieren el
Decreto 2739 de 1991 y el acuerdo 040 de 1991 del mismo_afo, en
adelante estaria a carqo de la propia Superintendencia.

Es del caso anotar que aunque el mencionado Decreto 1695 fue dictado con
fundamento en el articulo 30 de Ia ley 344 de 1996 el Gobierno tenia la
facultad constitucional para expedirlo en los términos del articulo 150,
numeral 19, letra e), amén de que para la fecha de su expedicidn regia la
Ley 42 de 1992.

Asi las cosas, existe sustento legal para el pago de las prestaciones objeto
de la conciliacion, razén por la cual el acuerdo no es violatorio de la ley.

(-..)" = Negrillas y subrayas fuera-de texto —

®la Consejera Ana Margarita Olaya Forero salvé el voto en la providencia del 6 de febrero de 2004, al considerar que no se podian
tener como avalados por el Gobierno los emolumentos consagrados en el Acuerdo 040 de 1991, por cuanto el Decreto 1695 de 1997
fue expedido en virtud de la facultad extraordinaria conferida por la Ley 344 de 1997 para suprimir o fusionar entidades de ia Rama
Ejecutiva del orden nacional, y n6 en virtud de Io consagrado en el articulo 150, numeral 19, de la Constitucion Politica.

Congein da Fetadn Qala Aa In NAntamaiaaa Adoniminbomtivim Caomifo A
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4. De Ia forma de liquidar la Bonificacion por Recreacion, la Prima
de Actividad, Horas Extras y Cesantias que perciben los empleados de la

Superintendencia de Industria y Comercio

La Bonificacion por Recreacion de los empleados de la Rama
Ejecutiva en general (entre ellos las Superintendencias con y sin personeria
juridica), para la vigencia de 2016, conforme al articulo 16 del Decreto 229 del
afio en curso, se liquida asi:

“...)

Articulo 16. Bonificacion especial de recreacion. Los empleados
publicos a que se refiere el presente Decreto tendran derecho a una
bonificacién especial de recreacién, por cada periodo de vacaciones, en
cuantia equivalente a dos (2) dias de. la asignacion basica mensual que
les corresponda en el momenio de iniciar el disfrute del respectivo periodo
vacacional. Iguaimente, habré lugar a esta bonificacion cuando las
vacaciones se compensen en dinero.

Esta bonificacion no constituira factor de salario para ningun efecto legal y
se pagara por lo menos con cinco (5) dias habiles de antelacion a la fecha
de inicio en el evento que se disfrute del descanso remunerado.

(...)" — Negrilla fuera de texto —

Por su parte, la Prima de Actividad, como actualmente se concibe, fue
creada para los empleados de las Superintendencias por Corporanonimas en el

Acuerdo 040 de 1991, en cuyo articulo 44 dispuso lo siguiente:

()

Articulo 44.- PRIMA DE ACTIVIDAD.- Los afiliados forzosos que hayan
laborado durante un afio continuo en la Superintendencia de Sociedades o
en Corporandnimas, tendrar derecho al reconocimiento de una Prima de
Actividad en cuantia equivalente a quince (15) dias de sueldo basico
mensual, que perciba a la fecha en que cumpla el afio de servicios. Esta
prima se pagara cuando el interesado acredite que se ha autorizado el
disfrute de vacaciones o su compensacion en dinero.

(...)" - Negrillas fuera de texto -

De la precedente resefia normativa, se puede colegir que tanto la
Bonificacién por Recreacién, como la Prima de Actividad, son emolumentos
percibidos por los empleados de la Superintendencia de Sociedades, que se
liquidan en una proporcion equivalente a dos (2) y quince (15) dias de

asignacion basica mensual devengada, respectivamente.

A su turno, los articulos 36 y 37 del Decreto 1042 de 1978, consagraron

que las horas extras diurnas y nocturnas, se liquidarian de la siguiente



CE 2018-00228
CONVOCANTE: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
CONVOCADO: ARMANDO HUMBERTO HERNANDEZ CASTRO

“(...)

Articulo 36°.- De las horas extras diurnas. Cuando por razones especiales del
servicio fuere necesario realizar trabajos en horas distintas de la jornada
ordinaria de labor, el jefe del respectivo organismo o las personas en quienes
este hubiere delegado tal atribucion, autorizaran descanso compensatorio o pago
de horas extras. :

a. El pago de horas extras o el reconocimiento del descanso compensatorio se
sujetaran a los siguientes requisitos: (...)

b. El reconocimiento del tiempo de trabajo suplementario se hara por resolucion
motivada y se liquidard con un recargo del veinticinco por ciento sobre la

remuneracion basica fijada por la ley para el respectivo empleo.
(...)
Articulo 37°.- De las horas extras nocturnas. Se entiende por trabajo extra

nocturno el que se ejecuta excepcionalmente entre las 6 p.m. y las 6 a.m., del
dia siguiente por funcionarios que de ordinario laboran en jornada diurna.

Este trabajo se remunerara con un recargo del setenta y cinco por ciento sobre
la asignacién basica mensual.

(...)" — Negrillas y subrayas fuera de texto —

Ahora, en cuanto a las Cesantias, cabe resaltar que con la expedicion
del Decreto 3118 del 26 de diciembre de 1968 “Por el cual se crea el Fondo
Nacional de Ahorro, se establecen normas sobre auxilio de cesantias de
empleados publicos y de trabajadores oficiales y se dictan otras disposiciones,
reorganizado por la Ley 432 de 1998”, en cuyos articulos 27, 28 y 33, consagré

lo siguiente:

“...)

Articulo 27°.- Liquidaciones anuales. Cada afio calendario contado a partir del 1 de
enero de 1969, los Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias,
establecimientos publicos 'y empresas industriales y comerciales del Estado
liquidaran la cesantia que anualmente se cause en favor de sus trabajadores o
empleados.

La liquidacion anual asi practicada tendra caracter definitivo Yy no podra revisarse
aunque en afnos posteriores varie la remuneracion del respectivo empleado o
trabajador. NS

Articulo 28°.- Liquidacion afio de retiro. En caso de retiro del empleado o trabajador,
el respectivo  Ministerio, departamento  administrativo,  superintendencia,
establecimientos publicos o empresa industrial y comercial del Estado, liquidara la
cesantia que corresponda al empleado o trabajador por el tiempo servido en el afio de
retiro. :

()

Articulo 33°.- Intereses en favor de los trabajadores. EI Fondo Nacional de Ahorro
liquidara y abonara en cuenta, intereses del nueve (9) por ciento anual sobre las
cantidades que el 31 de diciembre de cada afio figuren a favor de cada empleado

publico o trabajador oficial, inclusive sobre la parte de cesantia que se encuentre en
poder de establecimientos niiblicns n emnrecas indnctrialae v ~amarnialac Aal Ectadn
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5. De la naturaleza de la Reserva Especial del Ahorro.

En lo que respecta a la Reserva Especial del Ahorro, la misma fue
establecida en el articulo 58 del mismo Acuerdo 040 de 1991, de la siguiente

manera:

“(...)

CONTRIBUCION AL FONDO DE EMPLEADOS RESERVA ESPECIAL DE
AHORRO: Corporanominas contribuira con sus aportes al Fondo de
Empleados de la Superintendencia y Corporanéminas, entidad con
Personeria Juridica reconocida  por la Superintendencia Nacional de
Cooperativas. Para tal fin pagara mensualmente a sus afiliados forzosos
una suma equivalente al sesenia y cinco por ciento (65%) del sueldo
basico, la prima de antigiiedad, prima técnica, y gastos de
representacion; de este porcentaje entregara Corporanéminas
directamente al Fondo el quince por ciento (15%), previa deduccion de la
cotizacion que sea del caso por concepto de la afiliacion de los
beneficiarios. Los afiliados forzosos contribuirdan mensualmente al Fondo
con el cinco por ciento (5%) de las asignaciones basicas mensuales fijadas
por la ley.

(...)" - Negrillas fuera de texto -

De acuerdo con lo anterior, se puede aseverar que la Reserva Especial del
Ahorro es una prestacion econémica ‘q'ue era pagada mensualmente a los
afiliados forzosos de CORPOANONIMAS, en un porcentaje equivalente al
sesenta y cinco por ciento (65%) de lo devengado por concepto de sueldo

béasico, prima de antigiiedad, prima técnica y gastos de representacion.

Ahora, en lo que respecta la naturaleza de este emolumento, vale la pena
traer a colacion lo resefiado por el Consejo de Estado, Seccién Segunda, en

sentencia del 30 de enero de 1997°, en la cual precisé:

()

Pues bien, es claro para la Sala que todo lo que esté dirigido a
remunerar de manera directa el servicio prestado por el empleado o
trabajador, tiene el caracter de salario, asi se le dé otra denominacién
o se pretenda modificarle su naturaleza.

En el caso de autos es evidente que los empleados de la Superintendencia
de Sociedades perciben su saiario mensual a traves de dos fuentes: la
Superintendencia misma y su Corporacion Social, Corporanonimas. En
efecto, cada mes la entidad les cancela su asignacion basica y la
corporacion un 65% de esa suma, adicionalmente; esto es, que en realidad
la asignacion mensual, fuera de otros factores que puedan concurrir en ella,
es el total de lo reconocido por ios dos organismos.

Asi las cosas, la aparente antinomia del decreto 2152 de 1992 al utilizar la
expresion salario promedio del Ultimo afio y luego determinar unos factores
salariales dentro de los cuales no aparece ese rubro, no puede alterar la
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verdad de que la asignacion basica mensual del empelado cubre los dos
pagos ya relacionados. Por tanto, es incuestionable que el 65% del salario
basico mensual reconocido por Corpersndnimas debi6 incluirse para los
fines del reconocimiento de las indemnizaciones o bonificaciones.

La corporacién ha basado su defensa en la premisa de que ese
porcentaje es una prestacion y no concretamente salario; empero, es
ostensible que no se trata de un complemento para el empleado o su
familia, sino de una retribucién directa de sus servicios. Por
consiguiente, salario.

(...) — Negrillas y Subrayas fuera de texto -

Posteriormente, la misma Corporacién, en sentencia del 4 de marzo de
1998, sefialo:

()

aunque el 65% del salario se haya denominado Reserva Especial de
Ahorro, como no se ha demostrado aqui que el pago de esta suma tenga
causa distinta a la del servicio que presta el empleado, forzoso es
concluir gue se trata de salario y no de una prestacién social a titulo de
complemento para satisfacer las necesidades del empleado o su familia;
es decir, forma parte de la asignacion mensual que devengaba el actor.

(...)" - Negrillas y subrayas fuera de texto-.

Conforme a la anterior pauta jurisprudencial, no existe duda que el Consejo
de Estado, en forma unénimé, ha considerado que la Reserva Especial del
Ahorro constituye “salario”, en términos generales, o sticto sensu “factor
salarial’, pues al retribuir directamente la prestacion del servicio de los
empleados de las Superintendencias, no puede ser confundido con una
prestacion social; tal criterio jurisprudencial resulta logico si se evalia el
contexto de las controversias alli ventiladas, esto es, la indemnizacién por
supresion del cargo de un trabajador y los emolumentos que se deben tener en

cuenta para liquidar la pension, respectivamente.

No obstante lo anterior, el hecho que dicha Reserva Especial del Ahorro
constituya “salario” o factor salarial, no implica per ser, que sea parte de la

asignacion basica, pues ésta ultima también constituye un factor salarial.

Sobre éste particular vale la pena resefiar lo que la Sala de Consulta y

Servicio Civil, en concepto del 7 de octubre de 2004, considero:

“(...)

En la sentencia de mayo 15 de 1997, actor Héctor Hernando Rodriguez
Miranda, objeto de posterior recurso extraordinario de stiplica, la Seccién
Segunda del Consejo de Estado dirimié una controversia relacionada con la
nulidad de resoluciones expedidas por la Superintendencia de Sociedades
por medio de las cuales se le liauidd v reconncid indemnizacidn  ~amn
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cuenta la partida del 65% (Reserva Especial de Ahorro) a cargo de
Corporanénimas. Alli se expuso lo siguiente:

()

La anterior posicidn de la Seccidn Segunda, merece también reparos: (i) la
reserva especial del ahorro prevista en el articulo 58 del Acuerdo 0040
de 1991, no se cre6 _como_asignacion basica sino como_ prestacion
economica; (ii) la_asignacion basica que se tiene en cuenta para
liquidar _prestaciones sociales de empleados publicos, es la
consagrada en las normas expedidas con fundamento en el articulo
150.19.lit.e) de la Constitucién y no la prevista en actos juridicos
expedidos por fuera de ese contexto. Solamente el Gobierno Nacional
puede reqular el régimen salarial de los empleados publicos del orden
nacional. IR

(...)" — Negrillas y subrayas fuera de texto —

Asi mismo, resulta oportuno resefar lo que el maximo Tribunal
Contencioso Administrativo, en sentencia de unificacion del 4 de agosto de

201 09, sobre factores salariales determino:

“(...)

Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las
directrices jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las
pensiones de los servidores publicos, es valido tener en cuenta
todos los factores que constituyen salario, es decir aquellas
sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periédica,
como  contraprestacion directa por sus servicios,
independientemente de la denominacion que se les dé, tales
como, asignacion basica, gastos de representacion, prima
técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de
transporte y alimentacion, bonificacién por servicios prestados,
prima_de servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios,
entre otros, solo para sefialar algunos factores de salario, a mas de
aquellos que reciba el empleado y cuya denominacion difiera de los
enunciados que solo se sefialaron a titulo ilustrativo, pero que se
cancelen de manera habitual como retribucion directa del servicio. Se
excluyen aquellas sumas jue cubren los riesgos o infortunios a los
que el trabajador se puede ver enfrentando.

(...)" — Negrillas y subrayas fuera de texto -

En tales condiciones, se puede concluir que la Reserva Especial del
Ahorro, evidentemente es un factor salarial que devengan los empleados de las
Superintendencias en razon del servicib prestado; sin embargo, al constituir un
factor salarial auténomo, no puede subsumirse dentro de otro como lo es la
asignacion béasica, maxime cuando, cofno ya se reserio, quien fija los salarios y

prestaciones de los empleados de la Rama Ejecutiva del Poder Publico, es el
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Gobierno Nacional conforme a los lineamientos determinados por el Congreso
en la Ley 4% de 1992, |

La anterior tesis encuentra apoyo en lo decidido por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca en sentencia del 2 de abril de 2012, en la cual

expuso:

()

Concluye la Sala que la Junta Directiva de CORPORANONIMAS, no tenia
la facultad legal, para crear la denominada “Reserva Especial de Ahorro”; y
si bien el H Consejo de Estado le ha conferido el caracter salarial a
dicha Reserva, no puede aquello confundirse con que se haya
incorporado a la asignacion basica, la cual es fijada por la Ley.

(...)- Negrillas fuera de texto-.

Tal criterio fue ratificado por la misma Corporacién en reciente
pronunciamiento del 02 de marzo de 2017'° al resolver un recurso de

apelacion contra una sentencia proferida por este Despacho, en la cual sefialé:

()

En primer lugar debe mencionarse que los trabajadores de la
Superintendencia de Industria y Comercio son empleados publicos
que se encuentran sujetos a las disposiciones prestacionales que
para el efecto profiera el Gobierno Nacional y el Legislador, ya que no
esta dado a las entidades publicas la posibilidad de fijarlas.

La sefialada "Reserva Especial de! Ahorro”, de que hace referencia el
Acuerdo No. 040 de 1991, no puede ser considerado como factor
salarial, precisamente porque fue expedido por la Junta Directiva de
"CORPORANONIMAS", entidad que no tenia la facultad de crear
prestaciones sociales o factores salariales, ya que esta potestad esta
concedida privativamente para: el Congreso de la Republica en su
condicion de legislador ordinario, o al Presidente de la Republica en
el ejercicio de facultades extraordinarias.

Si bien anteriormente se habia tenido como factor salarial, en esta
oportunidad la Sala recoge este criterio y lo analiza de la siguiente
manera, para lo cual se trae a colacién en primer término el Concepto
No. 1573 de 7 de octubre de 2004 de la Sala de Consulta y Servicio
Civil del H. Consejo de Estado, M.P. Flavio Augusto Rodriguez Arce,
en el cual se indica que los Acuerdos Nos. 055 de 1986 y 040 de
1991, deben ser inaplicados, al estimar que solo el legislativo o el
Presidente de la Republica les asistia la competencia para reconocer
prestaciones sociales. - -

()

En vigencia de la Constitucion Nacional de 1886, soélo el legislador
ordinario, esto es, el Congreso de la Republica, tiene la atribucién de
determinar el régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, o cual se ha conocido como la "clausula general de
competencia"; precisandose que si bien el Congreso de la Republica
en el articulo 11 de la ley 43 de 1975 otorgd facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica, por el término de 12
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meses, para establecer el régimen salarial y prestacional del personal
docente, no se le concedié a autoridad alguna del orden territorial tal
potestad.

Bajo la Constitucion Politica de 1991, al regularse la clausula general
de competencia del Congreso de !a Republica en el articulo 150-, se
le faculté para dictar las normas que contengan los objetivos y
criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para fijar el régimen
salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros
del Congreso Nacional y de la fuerza publica (numeral 19). Lo
anterior, fue reglamentado, como ya se sefialo, por medio de la Ley
4a de 1992. ‘ - '

Teniendo en cuenta que las prestaciones sociales reclamadas
por la parte actora, solo podian ser concedidas privativamente
por_el Congreso de la Republica en su condiciéon de legislador
ordinario. o por el Presidente de la Republica en el ejercicio de
facultades extraordinarias, lo cual no ocurrié en el caso sub -
examine; no existe lugar a hacer reconocimiento alguno.

Por los argumentos antes expuestos, se confirmara la sentencia de
3 de marzo de 2016, proferida por el Juzgado Trece Administrativo de
Bogota, que negd las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION "A",
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia de 3 de marzo de 2016,
proferida por el Juzgado Trece Administrativo de Bogota que nego las
pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en este
proveido. s

1]

(...)’-Negrilla fuera de texto- .

En este orden de ideas, de éonformidad con el anterior analisis
normativo y jurisprudencial, y de cara a la situacién factica del senor
ARMANDO HUMBERTO HERNANDEZ CASTRO encuentra el Despacho que
el reajuste de la Prima de actividad, Bonificacién por Recreacion, Horas Extras
y Cesantias con la inclusion de la Reserva Especial del Ahorro en su
liquidacion, es improcedente, pues como sé resefié en precedencia, el hecho
que dicha reserva, constituya fa‘ctor salarial o salario (\lato sensu), no la
convierte automaticamente en 'parte integral de la Asignacion Basica, ya que
éste Ultimo es un emolumento auténomo, fijado exclusivamente por el Gobierno
para cada ario, de acuerdo a los Iineamiéhtos determinados por el Congreso en

la Ley marco.

Sobre este particular, el Despacho se permite hacer dos precisiones:

(i) Pese a que otrora, esta Dependencia Judicial le impartio aprobacion a
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una conciliacion extrajudicial” en wi sunto similar, apoyandose en las
sentencias proferidas por el Ccnsejo e Estado’?, donde se determiné que la
Reserva Especial del Ahorro era parte vel <alario para liquidar una pension y
reconocer una indemnizacion pbr supresioh de un cargo, lo cierto es que ya en
una anterior opon‘unidad”, luego de anaiizar nuevamente en conjunto fodos
los criterios hasta ahora esbozados eii relarion con la controversia que aqui se
suscita, el Despacho rectificé el criterio respecto a este tema en el sentido de
indicar que dicha Reserva no puede ser considerada como parte integral de la
asignacioén basica de los trabajadéres de ias Superintendencias, ya que a tal
conclusién se arrib6 con el convencimiento que surgié del nuevo analisis

efectuado sobre la naturaleza de dicho emolumento.

(i) Igualmente, el Despacho se apati.: de la decision proferida el 25 de
abril de 2014 por el Tribunal AdMinistrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccién “C”, pues no obstante que esta Dependencia Judicial
respeta los criterios alli adoptados, de todas maneras, en aplicaciéon de los
principios de autonomia e independehcia judicial que caracterizan la funcion de
la administracion de justicia, acbge la posicion de que pese a que la Reserva
Especial del Ahorro constituye factor salarial, no puede por ello ser considerada
parte integral de la Asignacio’ﬁ Basica, maxime cuando, por una parte, a dicha
conclusion se arriba luego de analizar las diferentes sentencias proferidas
sobre el tema por el Consejo de Estado, Corporacién de cierre de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, | y por otra, porque aun no se ha

emitido una providencia de unificacion sobre ese tema.

En consecuencia, se concluye que la presente conciliacién no se halla
ajustado a derecho, pues se itera, el hecho que la Reserva Especial del Ahorro
constituya factor salarial, no la convierte per se en parte integral de la
asignacion basica mensual ’devengada por los trabajadores de Ila
Superintendencia de Industriav y Comercio, y en tales condiciones habra de
improbarse el acuerdo conciliatorio adoptado por las partes, dentro del Acta de
audiencia de conciliacién extrajudicial celebrada el 05 de junio de 2018, ante la
PROCURADURIA 134 JUDICIAL Il PARA ASUNTOS ADMINISTRATIVOS.

" 12 de septiembre de 2013, expediente 110013335013201300162
'2 Conseio de Estado. Seccién Seaunda. sentencias del 14 de marzo v 23 de octubre de 2000.
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En mérito de lo expuesto, el JUZGADO TRECE (13) ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C. — SECCION
SEGUNDA,

RESUELVE:

PRIMERO. IMPROBAR la conciliaciéon extrajudicial, realizada entre la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO y el sefior ARMANDO
HUMBERTO HERNANDEZ CASTRO, consignada en el Acta de fecha 05 de
junio de 2018, y celebrada en la PROCURADURIA 134 JUDICIAL Il PARA
ASUNTOS ADMINISTRATIVOS, por lo expuesto en la parte motiva de ésta

providencia.

SEGUNDO. Ejecutoriada esta providencia, previas las anotaciones y
constancias del caso, por Secretaria del Juzgado, procédase a EXPEDIR las
copias respectivas, de conformidad con lo establecido en el articulo 114 del
Codigo General del Proceso y; ARCHIVAR el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE;

CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.

SE

JUZGADO TRECE (13) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
ION SEGUNDA

gor_g‘ anqﬁciénq«‘ ?qgn, astado electronico No. ‘5‘# de fecha
¢ o b A i{g ! fue notificado el auto anterior. Fijado a las
- 18:00 AM. v

La Secretaria,

11001-33-35-013-2018-00228




