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JUZGADO SESENTA Y SIETE (67) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintitrés (2023)

Proceso: CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Radicacion: 11001 33 42 067 2023 00045 00

Convocante: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
Convocado: MARIA EUGENIA GUTIERREZ DARWICH
Controversia: Conciliacion Extrajudicial.

Asunto: Imprueba Conciliacion.

Con fundamento en el articulo 24 de la Ley 640 de 2001, el Despacho hara
pronunciamiento sobre la aprobacién o improbacién del acuerdo conciliatorio
extrajudicial llevado a cabo ante la Procuraduria 131 Judicial II para
Asuntos Administrativos de Bogota, celebrado entre MARIA EUGENIA
GUTIERREZ DARWICH y |la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO, consignada en el Acta del 06 de febrero de 2022, de conformidad
con el articulo 113 del Ley 2220 DE 2022, objetivo encargado al Juez
Contencioso Administrativo.

I. ANTECEDENTES.
1. OBJETO DE LA SOLICITUD DE CONCILIACION.

La convocante MARIA EUGENIA GUTIERREZ DARWICH haciendo uso del
mecanismo de la conciliacidon extrajudicial convocd a la SUPERINTENDENCIA
DE INDUSTRIA Y COMERCIO a fin de obtener el reconocimiento de la reserva
especial del ahorro como parte integral del emolumento para la liquidacién de la
prima de actividad y bonificacion por recreacion. En consecuencia, solicitd
el reconocimiento a titulo de restablecimiento del derecho a su favor de la suma
de Un Millones Novecientos Sesenta Mil Quinientos Setenta y nueve Pesos M/Cte.
($1.960.579,00)

2. HECHOS.

- Que MARIA EUGENIA GUTIERREZ DARWICH, prestd sus servicios a la
Superintendencia de Industria y Comercio desde el 01 de diciembre de 2020
hasta el 31 de agosto de 2022; en el cargo de Asesor 1020-05 de la Planta
de Global y le es aplicable el Acuerdo 040 de 1991.

-Que el articulo 58 del Acuerdo 040 del 13 de noviembre de 1991, consagro el
pago de la reserva especial del ahorro.



-Que el Decreto 1695 de 27 de junio de 1997 suprimié la Corporacion Social de
la Superintendencia de Sociedades (Corporandnimas), estipuld en el articulo 12
el pago de beneficio econdmico del régimen especial de prestaciones econdmicas
de los empleados de la Superintendencia 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.

-Que el fallo de Consejo de Estado de Seccién Segunda “A” de 26 de marzo de
1998 dentro del expediente con radicado 13910 establecid que la reserva
especial de ahorro constituye salario y forma parte de la asignacién basica
mensual por lo que los demas rubros debieron liquidarse teniendo en cuenta
aquella.

-Que en principio la Superintendencia de Sociedades excluyé el porcentaje
equivalente a la Reserva Especial del Ahorro para realizar los pagos por concepto
de prima de actividad, bonificacién por recreacidn, horas extras y viaticos.

-Que a través de diferentes escritos dirigidos a la Superintendencia de
Sociedades, varios funcionarios solicitaron que la prima de actividad y la
bonificacién por recreacién, entre otros, se les liquidara teniendo en cuenta el
porcentaje correspondiente a la Reserva Especial del Ahorro, como parte del
salario; peticién que les fue negada.

- Que tales peticionarios, inconformes con la anterior decision, interpusieron los
recursos de reposicion y en subsidio apelacion contra la misma, los cuales fueron
resueltos por la Superintendencia de Sociedades, confirmando la negativa.

-Que la Superintendencia de Sociedades, previo a la celebracion de audiencia
conciliacion, estudidé si la mencionada prestacion Reserva Especial de Ahorro
constituia un factor salarial que debia ser tenido en cuenta al momento de la
liquidacién para evitar posteriores demandas, asimismo solicitd concepto a la
Agencia Nacional de Defensa Juridica de Estado, quien emiti® comunicado
20155000052581-DD] de 1° de junio de 2015, en donde se referencia la
conciliacion como mecanismo para disminuir la litigiosidad en ese aspecto que
ostentan las Superintendencias.

- Que el Comité de Conciliacion de la Superintendencia de Sociedades,
atendiendo las recomendaciones realizadas por la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado y lo dispuesto por el Consejo de Estado adoptd el criterio
general para presentar formula de conciliacién respecto a las nuevas solicitudes
qgue se hicieran sobre este tema, y por ello, ha invitado a algunos funcionarios y
exfuncionarios para acogerse a la respectiva férmula con el animo de que se
surta conciliacidon extrajudicial ante la Procuraduria General de la Nacién.

3. PRUEBAS.

Se tienen como pruebas los siguientes documentos:



- Copia del derecho de peticién! radicado 22-343070-0 de fecha 31 de agosto
de 2022, con el cual la sefiora MARIA EUGENIA GUTIERREZ DARWICH,
solicité a la Superintendencia de Industria y Comercio el reconocimiento y pago
de las sumas de dinero correspondientes a las diferencias generadas al no haber
contabilizado la reserva especial del ahorro en la liquidacion de la prima de
actividad, la bonificacidon por recreacién con los intereses causados

Certificado del Grupo de Talento Humano de la Superintendencia de Industria y
Comercio?, en el que acredita el tiempo de vinculacion de la sefora MARIA
EUGENIA GUTIERREZ DARWICH, identificado(a) con la cédula de ciudadania
numero 1.026.288.897, asegurando que la funcionaria estuvo vinculado con la
entidad durante el periodo del 01 de diciembre de 2020 hasta el 31 de agosto
de 2022 durante el cual devengd asignacién basica y prima especial del ahorro.

Oficio 22-343070- -2 del 19 de octubre de 20223 de la Superintendencia de
Industria y Comercio mediante el cual le informan a MARIA EUGENIA
GUTIERREZ DARWICH, en respuesta a su peticion la posicion de la entidad
para conciliar el asunto, la liquidacidon para el tiempo laborado y los parametros
bajo los cuales se concretaria el acuerdo conciliatorio.

Documento de aceptacion* de la formula conciliatoria propuesta suscrita por
MARIA EUGENIA GUTIERREZ DARWICH, para adelantar diligencia de
conciliacion extrajudicial ante la Procuraduria General de la Nacion.

-Constancia expedida el 18 de noviembre de 2022, por la Secretaria Técnica del
Comité de Conciliacién y Defensa Judicial de la Superintendencia de Industria y
Comercio, donde consta que el Comité, en reunion celebrada el 16 de noviembre
de 2022 estudié el caso de la sefiora MARIA EUGENIA GUTIERREZ DARWICH
y decidié de manera UNANIME CONCILIAR las pretensiones de la convocante
(reserva especial del ahorro), por un valor de Un Milldn Novecientos sesenta mil
quinientos setenta y nueve ($1.960.579)°

Con Auto 241 del 13 de diciembre de 2022, la Procuraduria 131 Judicial II para
Asuntos Administrativos admitid la solicitud de conciliacion extrajudicial
presentada por la entidad convocante®.

-Acta de Audiencia de Conciliacidon Extrajudicial celebrada el 06 de febrero de
2023, ante la Procuraduria 131 Judicial II para Asuntos Administrativos
de Bogota, entre la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO y

LFl. 29 archivo 01SolicitudConciliacion.

2F|, 37 archivo 01SolicitudConciliacion.
3 Fl. 30 archivo 01SolicitudConciliacion.
4 Fl. 35 - 36 archivo 01SolicitudConciliacion.
5 FI. 14 archivo 01SolicitudConciliacion.

6 Fl. 51 archivo 01SolicitudConciliacion.



MARIA EUGENIA GUTIERREZ DARWICH, en la que se concretd acuerdo
conciliatorio, en el sentido de pagarle la suma de Un Millon Novecientos sesenta
mil quinientos setenta y nueve ($1.960.579), por concepto de reajuste de la
bonificacion por recreacion y prima de actividad, teniendo en cuenta la reserva
especial del ahorro, en los términos determinados por el Comité de Conciliacion
de la Superintendencia de Industria y Comercio.

CONSIDERACIONES

COMPETENCIA

Este Despacho Judicial es competente para conocer de la aprobacidén o
improbaciéon del acuerdo al que llegaron las partes de conformidad con lo
establecido en los articulos 95 y 113 de la Ley 2220 de 2022, que disponen:

"ARTICULO 95. COMPETENCIA PARA LA CONCILIACION. Las conciliaciones
extrajudiciales en materia de lo contencioso administrativo serdn adelantadas ante los
agentes del Ministerio Publico, de acuerdo con las reglas de reparto que defina el
Procurador General de la Nacidn, las cuales no estaran sujetas, necesariamente, al factor
de competencia territorial definido para los jueces de conocimiento y deberan brindar
garantias de reparto equitativo de la carga y asegurar la imparcialidad y neutralidad
frente al asunto de conciliacion.(...).”

ARTICULO 113. APROBACION JUDICIAL. El agente del Ministerio Publico remitira, dentro
de los tres (3) dias siguientes a la celebracion de la correspondiente audiencia, el acta
de acuerdo total o parcial de conciliacion, junto con el respectivo expediente al juez o
corporacién competente para su aprobacion y a la Contraloria General de la Republica
para que conceptue ante el juez de conocimiento sobre si la conciliacién afecta o no el
patrimonio publico, para lo cual tendra un término de 30 dias contados a partir de la
recepcidn del acuerdo conciliatorio..”

LA CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Es el mecanismo de la conciliacion es un acto por medio del cual dos (2) o mas
personas tramitan la solucién de sus conflictos de caracter particular y contenido
patrimonial con el apoyo de un conciliador

El objetivo principal de este instrumento es buscar la solucién de conflictos, es
decir, trata de acomodar o ajustar los animos en disconformidad. Cuando entra
un tercero a validar éste acuerdo, se estda frente a una conciliacidn
administrativa, es decir, ante una heterocomposicion, toda vez que el acuerdo
que resuelve las diferencias originadas por decisiones o conductas de accién o
de omisidon de la Administracion Publica, debe ser homologado por un tercero
imparcial.

La Ley 2220 del 2022, por medio de la cual se expididé el estatuto de conciliacion
compild, modificd y derogd algunos aspectos de los Decreto 1716 de 2009, 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, que atendian a la conciliacién extrajudicial en asuntos
de lo contencioso administrativo, consagrando de la siguiente forma las
disposiciones:



ARTICULO 89. ASUNTOS SUSCEPTIBLES DE CONCILIACION EN MATERIA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. En materia de lo contencioso administrativo seran
conciliables todos los conflictos que puedan ser conocidos por la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, siempre que la conciliacion no esté expresamente prohibida
por la ley.

Podran conciliar, total o parcialmente, las entidades publicas y las personas privadas que
desempefian funciones propias de los distintos érganos del Estado, por conducto de
apoderado.

Podra acudirse a la conciliacion extrajudicial sin que medie una intencion de demanda y
podra ser presentada de comun acuerdo por las partes de un eventual conflicto.

Para la procedencia de la conciliacion no seréd necesaria la renuncia de derechos.

En asuntos de naturaleza laboral y de la seguridad social podra conciliarse si con el
acuerdo no se afectan derechos ciertos e indiscutibles.

Cuando medie acto administrativo de caracter particular, podra conciliarse sobre los
efectos econémicos del mismo si se da alguna de las causales del articulo 93 de la Ley
1437 de 2011, evento en el cual, una vez aprobado el acuerdo por el juez contencioso
administrativo, se entendera revocado o modificado el acto y sustituido por el acuerdo.

ARTICULO 90. ASUNTOS NO CONCILIABLES. No. son susceptibles de conciliacién
extrajudicial en asuntos de lo contencioso administrativo:

1. Los que versen sobre conflictos de caracter tributario.

2. Aquellos que deban ventilarse a través de los procesos ejecutivos de los contratos
estatales.

3. En los que haya caducado la accion.

4. Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, y aun procedan
recursos en el procedimiento administrativo o este no estuviere debidamente agotado.
5. Cuando la Administracidn cuente con elementos de juicio para considerar que el lado
administrativo ocurrié por medios fraudulentos.

La conciliacién es una herramienta que se pretende llevar a cabo antes de darse
apertura a un proceso judicial, en el que interviene un delegado de la
procuraduria que interviene ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo,
la Administracidon Publica y el particular y otra entidad estatal.

Ademas, procede en los conflictos que por su naturaleza podrian demandarse a
través de los medios de control de nulidad con restablecimiento del derecho,
reparacion directa y controversias contractuales.

ACUERDO CONCILIATORIO DE LAS PARTES

Teniendo en cuenta el documento contentivo de la propuesta de conciliacién
aportada, la misma fue expuesta en los siguientes términos’:

Una vez realizado el ejercicio liquidatorio de la prima de actividad y Ila
bonificacion por recreacion, teniendo en cuenta para ella el porcentaje de prima
de especial del ahorro devengado por la exfuncionaria, arrojé un valor de Un Millédn
Novecientos sesenta mil quinientos setenta y nueve ($1.960.579), el cual fue

7Ver archivo01SolicitudConciliacion folio 53 del expediente digital.



incluido en el acta del comité de conciliacion, quien definid conciliar de la
siguiente forma:

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO: En estas condiciones las partes han llegado al siguiente
acuerdo conciliatorio total: -Cuantia: El valor capital 100% resultante de la liquidacion de la
reliquidacion de las prestaciones sociales tales como: PRIMA DE ACTIVIDAD Y BONIFICACION POR
RECREACION, teniendo en cuenta para ello, LA RESERVA ESPECIAL DE AHORRO en la suma de
UN MILLON NOVECIENTOS SESENTA MIL QUINIENTOS SETENTA Y NUEVE MIL PESOS M/CTE
($1.960.579), suma que comprende el periodo liquidado del de 01 DE DICIEMBRE DE 2020 AL 31 DE
AGOSTO DE 2022.No se reconoceran intereses e indexacion correspondientes a la Prima Actividad
y Bonificacion por Recreacion que se pretenda por la convocante, es decir, s6lo se reconoce el capital
conforme a la liquidacion realizada por la entidad. Que ef convocado(a) renunciara a iniciar accion
legal en conira de la SIC basada en los mismos hechos que dieron origen a la audiencia de
conciliacion, las anteriores pretensiones y ofras que den origen a alguna accion legal, deberan ser
desistidas por el convocado (a). Que la SIC con base en las diferentes sentencias en firme en contra
de la misma, donde reconoce que la SIC debe liquidar la prima de actividad y bonificacion por
recreacion, reconoce el valor economico a que tenga derecho el convocado por 1os tltimos tres afios
dejados de percibir, conforme a la liquidacion pertinente. Modo, tiempo y lugar de cumplimiento de las
obligaciones pactadas: El valor antes sefialado sera cancelado una vez sea aprobada por parte de la
autoridad judicial pertinente, dentro de los 70 dias siguientes a que la Entidad cuente con toda la
documentacion necesaria para adelantar el tramite requerido.

PRESUPUESTOS PARA LA APROBACION DEL ACUERDO

La conciliacién extrajudicial 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, reparacién
directa y controversias contractuales.

El Consejo de Estado ha senalado que la conciliacidn se sometera a los siguientes
supuestos de aprobacion?g:

a. La debida representacion de las personas que concilian.

b. La capacidad o facultad que tengan los representantes para conciliar.
c. La disponibilidad de los derechos econdmicos enunciados por las
partes.

d. Que no haya operado la caducidad de la accion.

e. Que lo reconocido patrimonialmente esté debidamente respaldado en
la actuacion.

f. Que el acuerdo no resulte abiertamente lesivo para el patrimonio
publico (articulos 73 y 81 de la Ley 446 de 1998).

Asi las cosas, se pasa a establecer si el acuerdo al que llegaron las partes
cumple o no con los anteriores requisitos para impartirle aprobacion:

Representacion de las partes.

8 Ver, entre otras, las providencias radicadas bajo los niimeros: 21.677, 22.557, 23.527, 23.534 y 24.420 de
2003, Seccion Tercera



El articulo 58 de la ley 2220 de 2022, podran conciliar, total o parcialmente, en
las etapas prejudicial o judicial, las personas juridicas de derecho publico, a
través de sus representantes legales o por conducto de apoderado y de acuerdo
con el articulo 54 del Cdédigo General del Proceso, éste senala que tienen
capacidad para hacer parte las personas que puedan deponer de sus derechos
y las demas deberan comparecer por intermedio de sus representantes o
debidamente autorizadas por estos.

La parte convocante, Superintendencia de Industria y Comercio otorgd
poder con facultad para conciliar al abogado HAROL ANTONIO MORTIGO
MORENO con cédula de ciudadania No. 11.203.114, abogado en ejercicio con
T.P. No. 266.120 del C. S. de la J1.°.

La parte convocada MARIA EUGENIA GUTIERREZ DARWICH actudé en
nombre propio, acreditando su calidad de bogada con la tarjeta profesional No.
27462810,

Que no haya operado la caducidad

Mediante la certificacion laboral obrante en el expediente se evidencia que la
relacién laboral entre las partes intervinientes finalizé el 31 de agosto de 2022;
entonces, de conformidad con el numeral segundo literal c del articulo 164 del
CPACA, la sefiora MARIA EUGENIA GUTIERREZ DARWICH, disponia de
cuatro meses desde la comunicacidon u notificacién del acto administrativo que
resolvidé su peticiéon presentada el dia 31 de agosto de 2022. Es asi como, la
respuesta de la SIC se generd el 19 de octubre de 2022 y la peticion de
conciliacion fue radicada el 01 de diciembre de 2022.

Pedimento Administrativo

Por medio de peticion 22-343070-0 de fecha 31 de agosto de 2022 (fl. 29), la
sefiora MARIA EUGENIA GUTIERREZ DARWICH solicito a la entidad
convocada el reconocimiento y pago de las diferencias generadas al haber
omitido la contabilizacién de la Reserva Especial del Ahorro en la liquidacidon de
la prima de actividad y bonificacidon por recreacion.

Con Oficio N° 22-343070- -2 del 19 de octubre de 2022 (fl. 30), la Secretaria
General de la Superintendencia de Industria y Comercio dio respuesta a la
anterior solicitud, invitando a conciliar, respecto de la prima de actividad y
bonificacién por recreacidon de conformidad con una liquidacion elaborada por la
entidad y contenida en ese oficio.

Pruebas indispensables

9 Ver fl. 17 Archivo 01SolicitudConciliacion.
10f), 36 Archivo 01SolicitudConciliacidn.



El arreglo conciliatorio que se halla respaldado con las pruebas necesarias y
legalmente allegadas al presente expediente, las cuales fueron relacionadas en
precedencia.

Los anteriores antecedentes y pruebas referidas, permiten establecer que la
conciliacion que se surtio el 06 de febrero de 2023, celebrada ante la
Procuraduria 131 Judicial II para Asuntos Administrativos de Bogota,
entre la SUPERINTENDENCIA DE IDUSTRIA Y COMERCIO y convocada
MARIA EUGENIA GUTIERREZ DARWICH, 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 prima de actividad y
bonificacion por recreacion con la inclusién de la Reserva Especial del
Ahorro en la liquidacion de tales emolumentos.

Legalidad del acuerdo

A efectos de revisar la legalidad del acuerdo se hara referencia histérica a la
concepcion de la reserva especial del ahorro y su desarrollo.

La competencia para fijar el régimen salarial y prestacional de los
empleados de la Rama Ejecutiva del Poder Piblico.

Sea lo primero por sefalar que el literal e del numeral 19 del articulo 150 de la
Constitucién Politica, establecid que es funcion del Congreso, entre otras,
dictar las normas generales y en ellas sefialar los objetivos y criterios a los cuales
debe ajustarse al Gobierno para “e) Fijar el régimen salarial y prestacional de
los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza
Publica.”

En virtud de lo anterior, el Congreso de la Republica emitidé la Ley 42 de 1992
“Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar
el Gobierno Nacional para la fijacién del régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos...” en cuyo articulo 1° consagro:

()

Articulo 1°.- El Gobierno Nacional, con sujecion 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, denominacién o régimen
juridico;

(.)

De lo anterior se desprende que, para efectos de determinar el régimen salarial
y prestacional de los empleados publicos en general, las disposiciones



constitucionales establecieron una competencia compartida entre el Legislador
y el Ejecutivo; el primero determina los parametros y objetivos minimos, y el
segundo ha de fijar todos los elementos en su integridad. Por lo tanto, si una
entidad, cualquiera que sea su naturaleza o denominacién, fija emolumentos
para sus empleados, tal determinacién sera ilegal e inconstitucional, pues esta
usurpando la competencia privativa fijada por el constituyente primario!!:

Sobre la legalidad de las prestaciones consagradas en el Acuerdo 040
de 1991

El Acuerdo 040 del 13 de noviembre de 1991, por el cual se reforman los
estatutos de la Corporacién Social de la Superintendencia de Sociedades
“"CORPORANOMINAS” consagré en el articulo 1° el objeto social de dicha
Corporacion, 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.

En los articulos comprendidos entre el 28 a 61, fijé una serie de prestaciones
econdmicas que serian pagadas por Corporandénimas a sus afiliados.

La Constitucion de 1991, ya en vigencia, el Ejecutivo, en ejercicio de las
facultades extraordinarias conferidas en el articulo 52 transitorio de la nueva
Carta Politica, expidié el Decreto 2739 de 1991 “Por el cual se adecua la
estructura de la Comisién Nacional 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
(Corporandnimas) para efectos de las prestaciones y servicios hoy a
cargo de la Caja Nacional de Prevision. Igualmente tendran derecho a
los servicios y a los beneficios extralegales que Corporandénimas presta
a sus afiliados, siempre y cuando el Ministerio de Hacienda haga las
transferencias necesarias 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 ocasion 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 Prevision adoptaran las medidas necesarias para dar
cabal cumplimiento al presente articulo.

(.)".

1 El articulo 150 de la Constitucion Politica hasta la fecha no ha sido modificada por algln Acto Legislativo,
es decir, que se ha sostenido integra la voluntad del constituyente primario alli expresada.



La Ley 0344 del 27 de septiembre de 1996, por la cual se dictaron normas
tendientes a la racionalizacién del gasto publico, en su articulo 30 revisti6 al
Presidente de la Republica de facultades extraordinarias por el término de 6
meses, para suprimir o fusionar, consultando la opinién de la Comisién de
Racionalizacion del Gasto Publico, dependencias, érganos y entidades de la
rama ejecutiva del orden nacional que desarrollen las mismas funciones
0 que traten las mismas materias o que cumplan ineficientemente sus funciones,
con el propdsito de racionalizar y reducir el gasto publico.

De ahi que, el Gobierno Nacional expidiera el Decreto 1695 del 27de junio de
1997 a través del cual suprimi6 y orden¢ liquidar la Corporacién Social de la
Superintendencia de Sociedades (CORPORANONIMAS), dejando expresas
algunas consideraciones expresas relativas al liquidador, a la junta liquidadora,
y tratando a groso modo las consecuencias de las prestaciones en salud y
pension de los empleados de las superintendencias con la desaparicién de quien
hacia las veces de prestador de aquellas, en lo cual dispuso que antes del 30 de
agosto de 1997 los empleados debian escoger una Entidad Promotora de Salud
para su afiliacion y en pensidén podrian escoger al Instituto de Seguros Sociales
ISS o a un fondo privado de pensiones.

En lo relacionado con lo que llamo prestaciones econdmicas especiales, 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
Corporandénimas, 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 del Despacho -

De la lectura anterior se desprenden dos conclusiones: Las prestaciones
econémicas contenidas en el Acuerdo 040 de 1991 eran ilegales e
inconstitucionales por no tener CORPORANONIMAS facultad para fijar el régimen
salarial y prestacional de los empleados de las Superintendencias y de otro lado,
no es plausible afirmar que con el Decreto 1695 de 1997, el gobierno avald y
legalizé los emolumentos, como quiera que ese decreto en uso de facultades
extraordinarias solo estaba habilitado para extinguir y/o liquidar a
CORPORANONIMAS administrativamente, como en efecto sucedid, pues de la
lectura integra de la norma no se observa que se haya hecho referencia de forma
discriminada a emolumentos diferenciales, sefialando porcentajes vy
estableciendo un régimen salarial como se ha planteado.



Ahora bien, el objeto de la entidad estaba consagrado al pago de una
prestaciones sociales y médico-asistenciales de sus afiliados, los cuales definid
en los articulos 2, 3 y 4 del acuerdo 40 de 1991 de Junta Directiva de
Corpoandnimas 12, al esclarecer que los afiliados forzosos, facultativos y
beneficiarios son empleados publicos que se desempeiien en la Superintendencia
de sociedades, de la misma Corponadnimas o de cualquier Superintendencia que
haya celebrado previo convenio con la Junta Directiva de Corponadnimas; al
liguidarse tal entidad que reconocia y pagaba esas prestaciones concebidas de
forma ilegal, pues desde el punto de vista constitucional no podrian prescindir
de esos pagos a quienes ya los devengaban, a lo cual resulta muy oportuno el
articulo 12 del Decreto 1695 de 1997.

No encuentra el despacho la existencia de una norma expedida por el congreso
o por el gobierno nacional que haya instalado esos emolumentos como factores
salariales en las superintendencias, de manera que con la desvinculacién por
cualquiera de las razones administrativa legales de cada una de los empleados
tales prerrogativas también debieron desparecer.

A juicio de este despacho, la Superintendencia erré en hacer como suyo los
beneficios econdmicos del régimen especial de prestaciones econdmicas e
instituirlo como si fuera un régimen especial para los empleados de esas
entidades, pues extendié de forma irregular efectos de la norma que esta no
tenia. Por consiguiente, es un error que las vinculaciones posteriores a la
liguidacién de Corpoandnimas devenguen ese régimen. Si se trata de ajustar
los salarios o establecer prima o sobresueldos debe ser el ejecutivo en desarrollo
de la Ley 4 de 1991, conforme los parametros del legislador quien legal y
validamente puede hacerlo; por consiguiente, la Superintendencia deberia
adelantar las gestiones necesarias ante tales entidades para sanear su régimen
salaria y prestacional.

Resulta importante anotar que no es idoneo que en la resolucion de conflictos
los jueces avalen rubros que le corresponde establecer al gobierno nacional
como ya se ha estudiado.

De la liquidacion de la Bonificacion por Recreacion y la Prima de
actividad que perciben los empleados de la Superintendencia de
Sociedades.

La Bonificacion por Recreacion de los empleados de la Rama Ejecutiva en
general (entre ellos las Superintendencias con y sin personeria juridica), para la

12 ARTICULO 2. AFILIADOS FORZOSOS.- Son los empleados publicos que se desempefian como funcionarios en
la Superintendencia de Sociedades o en Corporanénimas, desde la fecha de su posesion.

ARTICULO 3. AFILIADOS FACULTATIVOS.- Son quienes se vinculan a la Superintendencia de Sociedades o a
Corporanonimas para desempefiar labores estrictamente provisionales siempre y cuando no hayan celebrado
contratos administrativos de prestacion de servicios con dichas entidades.

ARTICULO 4. AFILIADOS BENEFICIARIOS. - Son el conyuge o la compafiera permanente, y los hijos, tanto de los
afiliados forzosos como de los pensionados.



vigencia del 2019, conforme al articulo 16 del Decreto 1011 del 2019, y replicada
en el Decreto 473 de 2022 se liquida asi:

()

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

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

(..)"

Del mismo modo, la Prima de Actividad, como actualmente se concibe, fue
creada para los empleados de las Superintendencias por Corporandnimas 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 Corporanénimas, tendran 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.

(..)"

De la anterior cita normativa, se puede inferir que tanto la Bonificacion por
Recreacién, como la Prima de Actividad, son emolumentos percibidos por los
empleados de la SIC, que se liquidan en una proporcion equivalente a dos (2) y
quince (15) dias de asignacidon basica mensual devengada, respectivamente.

De la naturaleza de la Reserva Especial del Ahorro.

En relacién con la Reserva Especial del Ahorro, la misma fue constituida en el
articulo 58 del mismo Acuerdo 040 de 1991, asi:

()

CONTRIBUCION AL FONDO DE EMPLEADOS RESERVA ESPECIAL DE
AHORRO: Corporanominas contribuird con sus aportes al Fondo de
Empleados de la Superintendencia y Corporandminas, entidad con
Personeria Juridica reconocida por la Superintendencia Nacional de



Cooperativas. Para tal fin pagara mensualmente a sus afiliados
forzosos una suma equivalente al sesenta y cinco por ciento
(65% ) del sueldo basico, lIa prima de antigiiedad, prima técnica,
y gastos de representacion; de este porcentaje entregara
Corporanéminas directamente al Fondo el quince por ciento (15%),
previa deduccién de la cotizacidon que sea del caso por concepto de la
afiliacion de los beneficiarios. Los afiliados forzosos contribuirdn
mensualmente al Fondo con el cinco por ciento (5%) de las asignaciones
basicas mensuales fijadas por la ley.

(.)" -

De conformidad con lo anterior, se puede manifestar que la Reserva Especial del
Ahorro es una prestacion ecqnémica que 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 asignacion basica,
prima de antigliedad, prima técnica y gastos de representacion.

Ahora bien, sobre la naturaleza de este emolumento, el Consejo de Estado,
Seccidon Segunda, en sentencia del 30 de enero de 19973 y, sentencia del 4 de
marzo de 1998, consideré que la Reserva Especial del Ahorro constituye
“salario”, en términos generales, o estricto sensu “factor salarial”, pues al
retribuir directamente la prestacion del servicio de los empleados de las
Superintendencias, no es posible confundirlo con una prestacién social; tal
criterio jurisprudencial resulta légico si se dimensiona el contexto de las
controversias alli analizadas, esto es, la indemnizacién por supresién del cargo
de un trabajador y los emolumentos que se deben tener en cuenta para liquidar
la pensidn, respectivamente.

Sin embargo, el hecho que dicha Reserva Especial del Ahorro constituya “salario”
o factor salarial, no implica per se, que sea parte de la asignacidon basica, pues
ésta Ultima también constituye un factor salarial.

Sobre este particular vale la pena referir lo que la Sala de Consulta y Servicio
Civil, en concepto del 7 de octubre de 2004, consideré:

()

En la sentencia de mayo 15 de 1997, actor Héctor Hernando Rodriguez
Miranda, objeto de posterior recurso extraordinario de suplica, la
Secciéon 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 liquidd y
reconocié indemnizacion como consecuencia del retiro del servicio por
supresion del empleo, sin tenerse en cuenta la partida del 65%
(Reserva Especial de Ahorro) a cargo de Corporandnimas. Alli se expuso
lo siguiente:

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda, Subseccién “B”, Consejero
Ponente. Carlos Orjuela Gongora, bajo el radicado 13910



(..)

La anterior posicidon de la Seccion Segunda, merece también reparos:
(i) la_reserva especial del ahorro prevista en el articulo 58 del
Acuerdo 0040 de 1991, no se creé como asignacion basica sino
como _prestacion _econdémica; (ii) la asignacién bdsica 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 Constitucion y
no _la prevista en_actos juridicos expedidos por fuera de ese
contexto. Solamente el Gobierno Nacional puede regular el
régimen salarial de los empleados ptiblicos del orden nacional.

(.)" -

Ademads, el maximo Tribunal Contencioso Administrativo, en sentencia de
unificacion del 4 de agosto de 20104, sobre factores salariales establecio:

“(...)

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, bonificacion
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 retribucién
directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos
o infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentando.

(..)"

En tales contextos, se puede deducir que la Reserva Especial del Ahorro,
omitiendo la ilegalidad en su concepcién normativa y privilegiando los derechos
de los trabajadores que en tanto la han venido percibiendo y no es propio que
asuman la carga de esa irregularidad, podria constituir un factor salarial que
devengan los empleados de las Superintendencias en razéon del servicio
prestado; sin embargo, al constituir un factor salarial auténomo, no puede
subsumirse dentro de otro como lo es la asignacion basica, maxime cuando,
como ya se especificd, quien fija los salarios y prestaciones de los empleados de

14 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia de 4 de agosto de 2010 expediente No.
250002325000200607509-01 Consejero Ponente Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila



la Rama Ejecutiva del Poder Publico, es el Gobierno Nacional conforme a los
lineamientos determinados por el Congreso en la Ley 42 de 1992.

La anterior teoria encuentra soporte en lo resuelto por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca en sentencia del 2 de abril de 2012 y, en pronunciamiento de
septiembre del 2022, en la cual presentd:

()

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.

(..)"-

De lo que se concluye que, en concordancia con el anterior andlisis normativo,
jurisprudencial y, de cara a la situacion factica de la sefiora MARIA EUGENIA
GUTIERREZ DARWICH, converge el Despacho que el reajuste de la prima de
actividad y bonificacion por recreacion con la inclusién de la Reserva
Especial del Ahorro en su liquidacion, es improcedente, pues como se relatd
en precedencia, la reserva especial del ahorro resulta un rubro inconstitucional,
como quiera que no fue establecido conforme la reglas del numeral 19 del
articulo 150 superior y la normativa que lo desarrolla; aunado a que, el hecho
de que a dicha reserva, le hayan adjudicado impropiamente el caracter de factor
salarial o salario (lato sensu), no la convierte automaticamente en parte integral
de la Asignacién Basica, ya que éste ultimo es un emolumento auténomo, fijado
exclusivamente por el Gobierno para cada afio, de acuerdo a los lineamientos
determinados por el Congreso en la Ley marco.

Finalmente, el Despacho debe advertir reiteradamente, que conforme las
preceptivas de los articulos 150 y 189 de la Constitucién Politica, la atribucion o
competencia para establecer salarios y prestaciones sociales, le vienen otorgada
de manera exclusiva y excluyentes al legislador y al Presidente de la Republica,
respectivamente. Por consiguiente, el Acuerdo No. 040 de 1998, RESULTA
abiertamente contrario a la Constitucion.

Recuérdese ademas que, con la bonificacion de la denominada Reserva de
Ahorro, se cred un régimen salarial adicional y paralelo - concurrente con el
ordinario previsto para el respectivo empleo de esas Superintendencias, al
instituir que la bonificacién seria del 65 por ciento de la asignacion basica
mensual. Se vulnerd en forma flagrante el articulo 122 constitucional.

Por todo lo expuesto anteriormente, se entiende que la presente conciliaciéon no
se halla ajustada a derecho, razén sustancial para proceder a improbar el
acuerdo conciliatorio adoptado por las partes, dentro del Acta de audiencia de



conciliacion extrajudicial celebrada el 06 de febrero de 2023 ante la Procuraduria
131 Judicial II para Asuntos Administrativos de Bogota.

Por consiguiente, se dispone:

PRIMERO: IMPROBAR el acuerdo conciliatorio extrajudicial suscrito el dia 06
de febrero de 2023 entre la convocante SUPERINTENDENCIA DE
INDUISTRIA Y COMERCIO y la parte convocada MARIA EUGENIA
GUTIERREZ DARWICH, celebrado ante la Procuraduria 131 Judicial Il para
Asuntos Administrativos de Bogota, en los términos y condiciones alli acordados,
por las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: NOTIFICAR personalmente, por secretaria, via correo electrénico,
la presente providencia a las partes y a la citada Procuraduria.

TERCERO: En firme 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 numeral 2 del articulo 114 del Cédigo
General del Proceso.

CUARTO: ARCHIVAR el proceso previas constancias de rigor.

NOTIFIQUESE!® Y CUMPLASE,

GISSELL NATHALY MILLAN INFANTE
Juez

15 Correos electronicos

Convocante: harolmortigo.sic@gmail.com; notificacionesjud@sic.gov.co;
Convocado: me.gutierrez1434@uniandes.edu.co; megutierrez@sic.gov.co;
Procuraduria: procjudadm131@procuraduria.gov.co;
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