Departamento Administrativo

de la FUNCION PUBLICA A PROSPERIDAD
Republica de Colombia . PARA TODOS

1

AL

*2013¢nnr_|1a 11*|
Al contestar por favor cite estos datos:

Radicado No.: 20136000189211
Fecha: 12/12/2013 04:31:48 p.m,

Bogota D. C.,
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Asesor de la Secretaria General - Fiscalia General de 1a Nacién
E-mail: julian.ruiz@fiscalia.gov.co

Ref.: VARIOS. Base para la liquidacion de Aportes Parafiscales. Bonificacion por
actividad judicial. Bonificacion por compensacion. Rad. 2013-206-019202-2 del 11 de

diciembre de 2013

Respetado doctor:
En atencién a su comunicacion de la referencia, me permito indicarie lo siguiente:

1.- Con el fin de determinar los elementos que deben tenerse en cuenta al momento de liquidar
aportes parafiscales, es importante sefalar, en primer lugar, la diferencia que existe entre
prestacion social y salario:

PRESTACION SOCIAL: "Es lo que debe el patrono al trabajador en dinero, especie, servicios y
otros beneficios, por ministerio de la ley, o por haberse pactado en convenciones colectivas o
en pactos colectivos, o en el contrato de trabajo, o establecidas en el reglamento interno de
trabajo, en fallos arbitrales o en cualquier acto unilateral del patrono, para cubrir los riesgos o
necesidades del trabajador que se originan durante la relacion del trabajo o con motivo de la
misma”. (Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, Sentencia de julio 18 de 1895))

SALARIO: Constituye salario no sélo la remuneracidn ordinaria, fija o variable sino todo lo que
recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion o retribucion directa y
onerosa del servicio, y que ingresan real y efectivamente a su patrimonio, es decir, no a titulo
gratuito o por mera liberalidad del empleador, ni lo que recibe en dinero en especie no para su
beneficio ni para enriquecer su patrimonio, sino para desempefar a cabalidad sus funciones, ni
las prestaciones sociales, ni los pagos o suministros en especie, conforme lo acuerden las
partes, ni los pagos que segun su naturaleza y por disposicion legal no tienen caracter salarial,
o lo tienen en alguna medida para ciertos efectos, ni los beneficios o auxilios habituales u
ocasionales, acordados convencional o contractualmente u otorgados en forma extralegal por el
empleador, cuando por disposicion expresa de las partes no tienen el caracter de salario, con
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efectos en la liquidacion de prestaciones sociales (Corte Constitucional, sentencia C-521 de
1995},

La Ley 4 de 1992 establece las normas, objetivos y criterios que debe observ’ar.el Gobhierno
Nacional para la fijacidén del régimen salarial y prestacicnal de los emplgados publicos, ,dg los
miembros del Congreso Nacional y de !a Fuerza Publica y para la fijacion de las prgstac:ones
sociales de los Trabajadores Oficiales. De conformidad con esta Ley el Gobierno Nacional es ¢!
competente para la fijacién de elementos salariales y prestaciones sociales de los empleados
plblicos.

De acuerdo con lo sefalado en el articulo 42 del Decreto 1042 de 1978, los siguientes son
elementos salariares:

"ARTICULC 42. DE OTROS FACTORES DE SALARIO. Ademas de la asignacion basica fijada por la ley
para los diferentes cargos del valor del trabajo suplementanio y del realizado en jormada noctuma o en dias
de descanso obligatonio, constituyen salario todas las sumas que habitual y periédicamente recibe ef
empleado como retribucién por sus servicios.

Son factores de salario:

a} Los incrementos por antigiiedad a que se refieren los articulos 49 y 97 de este Decreto.

b) Los gasios de representacién.

¢} La prima técnica.

d) El auxifio de transporie.

&) El auxilio de alimentacién.

f} La prima de servicio.

g) La bonificacién por servicios prestados.

h} Los vidticos percibidos por los funcionaros en comisién.” (Negrilla fuera de texto}

2.- Respecto del calculo y pago de aportes parafiscales, de conformidad con el paragrafo 1° del
articulo 1° de la Ley 89 de 1988, estos aportes se efectian sobre la némina mensual de
salarios. La citada norma sefala;

"ARTICULO fo. A partir del 1o de enero de 1989 los aportes para ef Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar -ICBF- ordenados por las Leyes 27 de 1974 y 7a de 1979, se aumentan al tres por ciento (3%) del
valor de la némina mensual de salarios.

PARAGRAFO 1o. Estos aportes se calculardn y pagarédn teniendo como base de liquidacién el
concepto de nomina mensual de salarios establecidos en el articulo 17 de 1a Ley 21 de 1982 y se
recaudaran en forma conjunta con los aportes al Instituto de Seguros Sociales -I1SS- o los del subsidio
familiar hechos a fas Cajas de Compensacién Familiar o a la Caja de Crédito Agrano Industrial y Minero.
Estas entidades quedan obligadas a aceptar la afiliacién de todo empleador que lo solicite. El Instituto
Colombiano de Bienestar Famifiar, -ICBF-, también podra recaudar los aportes. Los recibos expedidos por
fas entidades recaudadoras constituiran prueba def pago de fos aportes para fines tibutarios.” {Negrilla fuera
de texto)

Asuvez, la Ley 21 de 1982, por la cual se modifica el régimen del subsidio familiar y se dictan
otras disposiciones, preceptia:

"ARTICULO 17. Para efectos de la liquidacién de los apories al régimen del Subsidio Famifiar, Servicio
Nacional de Aprendizaje, SENA, Escuela Superior de Administracién Publica, (ESAP), Escuela Industrial e
Institutos Técnicos, se entiende por némina mensual de salarios la totalidad de fos pagos hechos por
concepto de los diferentes elementos integrantes del salario en los términos de la Ley Laboral,
cualquiera que sea su denominacion y ademds, los verificados por descansos remunerados de Ley v
convenciohales o confractuales.” (Negrilla fuera de texto)
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De acuerdo con lo anterior, la base paradiquidar los aportes parafiscales es la nomina de
salarios, entendiende por tal, la totalidad de ios pagos hechos por concepto de los diferentes
elementos integrantes del salario en los términos de la Ley Laboral.

Al respecto, es importante sefialar que la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
estado, en concepio radicado No 1156 de 1998 del 11 de noviembre de 1998, C.P. César
Hoyos Salazar, expreso:

“1.5. La nocién de némina mensual de salarios para la contribucion al ICBF. Como se analizé, ef articulo 1o.
de la ley 89 de 1988 dispuso que la contrnbucion parafiscal al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
equivale al 3% "del valor de la némina mensual de salarios" y el pardgrafo 1o. de la misma norma remite,
para fijar el concepto de némina mensual de salarios, al articulo 17 de la ley 21 de 1982, el cual dispone gue
tal némina equivale a la tofalidad de los pagos efectuados por concepto de los diferentes elementos
integrantes del salario "en los términos de la ley laboral, cualguiera que sea su denominacion” y los
realizados por descansos remunerados por ley ¢ acuerdo convencional o contractual,

“Sobre Ia nocién de ndmina, para efectos de los aportes de las entidades pablicas al régimen del subsidic
famiifar, al SENA, a la ESAP y a las Escuelas Industriales e Institutos Técnicos, esta Sala, en consulta
niimero 110 de mayo 20 de 1987, interpreto el articulo 17 de la ley 21 de 1382 en armonia con el
decreto ley 1042 de 1978, que regula la relacion laboral de derecho publico.

*En este orden de ideas, es preciso acudir al articulo 42 del mencionado decreto ley 1042, el cual
dispone que ademas de la asignacién basica fijada para los diferentes emplecs, del valor del trabajo
suplermentario y del realizado en jomada noctuma o en dias de descanso obligatorio, “constituyen salario
todas las sumas que habitual y periédicamente recibe el empleade como retribucién por sus
servicios”. Esta norma sehala, ademas, los factores de salario.” (Negrilla fuera de texto)

En el mismo sentido se pronuncié en concepto del 27 de noviembre de 1996, Radicado No
923-96, Consejero Ponente: César Hoyos Salazar, al sefalar;

"1.2 La nocion de salario en el régimen de los empleados pablicas. De manera general se puede afirmar que
el criterio adoptado por la legisiacion referente a los empleados publicos, fue el de que los pagos retributivos
del servicio tuvieran cardcter habitual, para que constifuyeran salario.

‘Asi lo consagré el articulo 42 del decreto ley 1042 de 1978, ef cual dispone luego de que el 41 ha
determinado la nocién de salaric en especie: De ofros factores de salario. Ademds de la asignacién bésica
fijada por la ley para los diferentes cargos, del valor del trabajo suplementario y del realizado en jomada
noctuma o en dfas de descanso obligatorio, constituyen salario todas las sumas que habitual y
periddicamenta recibe el empleado como refribucion de sus servicios.” (Subrayado y negrita fuera de texto)

De acuerdo con las anteriores disposiciones, puede afirmarse que se entiende por salario la
suma de los pagos retributivos del servicio con caracter habitual y periédico, tomando como
parametro los elementos consagrados en el articulo 42 del Decreto 1042 de 1978 en el caso de
los empleados publicos.

3.- Respecto a la inclusidén de los pagos efectuados por concepto de vacaciones en la
liquidacién de los aportes parafiscales con destino al ICBF, SENA y Cajas de compensacion
familiar, se tiene lo siguiente:

Ei Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Consejera
Ponente: Dra. Ligia Lépez Diaz Bogota, en sentencia de! 25 de septiembre de 2008, Radicacion
numero: 25000-23-27-000-2004-90723-01(16015), manifesto:
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“Ahora bien, en cuanto a si las vacaciones compengsadas en dinero a los trabajadores en misién de una Empresa
de Servicios Temporales, constituyen base para liquidar los aportes, que es lo que se discute en el presente
caso, fa Sala se pronuncid en los siguientes términos:

*La caracteristica fundamental y esencial de esta clase de empresas de servicios temporales, es que cuentan
con trabajadores en misidn quienes cumplen con la labor para fa cual una empresa diferente contrata los
servicios de esta clase de entes.

Dichos trabajadores en misién, segtn las normas mencionadas tienen derechao a:

a) Un salario ordinario equivalente al de los frabajadores de la usuania que desempefien la misma actividad,
aplicando para el efecto fas escalas de antigliedad vigente en la empresa.

b) Gozar de los beneficios que el usuario tenga establecidos para sus trabajadores en el lugar de trabajo, en
maleria de transporte, alimentacién y recreacién.

¢) Compensacién monetaria por vacaciones y prima de servicios proporcional al tiempo laborado
cualquiera que éste sea.

d) En lo pertinente se les aplicaré lo dispuesto en el Cédigo Sustantivo del Trabajo y demés normas del Régimen
Laboral.

Segin lo anterior, a juicic de la Sala no puede considerarse que la compensacién en dinero de las
vacaciones de los trabajadores en misién corresponda a una indemnizacién. Su satisfaccién atiende, no por
la existencia de un pefuicio o dafio, sino por la naturaleza misma de temporal del empleo y esta consagrada
como un derecho para esta clase de trabajadores, como es un derecho para los trabajadores de planta,
" disfrutar de las vacaciones anuales remuneradas.

De ofra parte, el pago de las vacaciones que no son disfrutadas en tiempa en virtud del contrato de trabajo cuyo
objeto es la prestacion de servicios temporales, tampoco puede considerarse como un page ocasional o
por mera liberalidad del empleador, toda vez que la naturaleza misma de temporal, excluye la posibilidad de
que el empleador pueda escoger entre una u ofra opcién. (...}

Las vacaciones no pueden ser compensadas en dinero, salvo, el caso en que el contrato de trabajo termine sin
que el trabajador haya disfrutado de sus vacaciones, como ef caso de los trabajadores en misién, evento en el
cual habré lugar a su compensacién en dinero por el afio de servicios cumplido y en proporcion por fraccion de
afio, siempre que el contrato sea supernior a 3 meses.

Por lo anteriormente expuesto, no pueden aceptarse los argumentos def apelante en ef sentido de que como el
pago en dinero de las vacaciones, de acuerdo con el aticulo 189 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, tiene
naturaleza indemnizatoria, esté excluide de la base de los aportes en mencién, toda vez que, en el mencionado
articulo, no se le atribuye tal cardcter a las vacaciones pagadas en dinero, y como quedd expuesto, la
compensacié:n se frata de un derecho legal de los frabajadores en mision de esta clase de empresas de servicios
temporales.”

En conclusion, la compensacién monetaria de las vacaciones hace parte de la base para el calculc de los
aportes parafiscales y dado que sobre dicha suma no se acredité su pago, es improcedente su deduccion, por
disposicion expresa del articulo 108 del Estatuto Tributario. En consecuencia este cargo tampoco esté llamado a
prosperar y deberd confirmarse la sentencia impugnada® (Negrilla fuera de texto)

Como podemos observar, inicialmente el Alto Tribunal se refirié a la inclusion de ia
"compensacion de las vacaciones” como factor salarial para la liquidacion de los aportes
parafiscales, la cual se encuentra regulada como una figura auténoma en el articulo 20° del
Decreto 1045 de 1978. De acuerdo con esta interpretacion, esta Direccidén considerd que
unicamente se debia incluir dicho elemento como base para la liquidacion de aportes
parafiscales.

Ahora bien, recientemente, en sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, Radicacion; 63001-23-31-00-2006-00003-01 de fecha 1 de
marzo de 2012, Consejero Ponente: Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas, se indicé:

' Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Sentencia def 12 de noviembre de 2003, exp. 13348, M.P. Juan Angel Palacic Hincapie,
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“En cuanto a la compensacién monetania por vacaciones, el problema juridico radica en establecer si esa
compensacion es deducible y si, para el efecto, es necesario que el contribuyente acredite el pago de aportes
parafiscales.

Para resolver el asunto interesa definir: (i) si para efectos de fa deduccién regufada en el articulo 108 del
estatuto tnbutario el “descanso remunerado”, y “fa compensacion monefana por vacaciones” son conceplos
Juridicamente equivalentes y, (i} si, siendo o no conceptos juridicamente equivalenfes, son deducibles previo
pago de los aportes parafiscales.

Sobre lo primeno, fa Sala considera que e ‘descanso remunerado” es equivalente a fa “compensacion
monetania por vacaciones”, pues ambas figuras se cimentan en el derecho fundamental al descanso. Esta
circunstancia permite inferir que a pesar de que las dos figuras juridicas estén reguladas de manera
independiente, pueden tratarse de manera similar, por equidad, en matena tributana, puesto que ef trafo disimif
supone una discriminacion irrazonable e injustificable

Para la Safa, asi como el descanso remunerado, pese a que no es salario, es deducible, en el misrmo sentido, la
compensacion monelaria por vacaciones, no es salario, pero también es deducible porgue la finalidad de ambas
figuras atafie al derecho fundamental al descanso.

...dado que el inciso segundo del articulo 108 estafuto trbutaro, por excepcién, permite la deduccitn def
descanso remunerado, por equidad, el mismo tralamiento debe recibir la compensacién monetaria por
vacaciones y, por lo mismo, debe cumplir el mismo requisito previsto para el descanso remunerado, como es,
acreditar el pago de los apories parafiscales.

Ahora, la parte actora también alega que fas normas que regulan los aportes parafiscales no prevén que fa
compensacion monetaria por vacaciones forme parte de la base gravable, porque estas normas también aluden
al descanso remunerado, que, como se dijo, tiene una regulacion juridica independiente.

Efectivamente, el articulo 7° de la Ley 21 de 1982 regula los sujetos que estan obligados a pagar ef subsidio
familiar y a efectuar aportes para el Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA).

El articulo 8° dispone que fales sujefos pagaran una suma equivalente al cierto porcentaje del monto de sus
respectivas nominas.

El articulo 17 de la Ley 21 de 1982 define lo que debe entenderse por némina, en los siguientes términos:

"ART. 17. Para efectos de la liguidacion de los apories al régimen def Subsidio Familiar, Servicio Nacional de
Aprendizaje, SENA, Escuela Superor de Administracion Publica, (ESAP), Escuela Industial e Institutos
Técnicos, se entiende por nérmina mensual de salarios la totalidad de los pagos hechos por concepto de los
diferentes elementos integrantes del salario en los términos de la Ley Laboral, cualquiera que sea su
denominacicn y ademads, los verificados por descansos remunerados de Ley y convencionales o contractuales.”

Habida cuenta de que el articulo 17 de la ley 21 de 1982 también alude a los descansos remunerados, de
manera restrictiva podria entenderse que se refiere exclusivamente a estos.

Sin embargo, se insisle en que, si bien gramaticalmente el descanso remunerado es diferente a la
cormpensacion monetaria por vacaciones, y hasta fienen regulacion juridica independiente, pues el primer
evento implica el gjercicic mismo del descanso, en tanfo el segundo no, ambas figuras se cimentan en ef
derecho fundamental al descanso y en el hecho de que debe ser garantizado de alguna manera.

De manera que no existe una justificacion razonable que permita darfes un tratamiento diferente para efectos
inbutarios, pero, precisamente por eso, en téminos de equidad, en ambos casos, el coninbuyente debe
acreditar el pago de los aportes parafiscales, porque, igualmente, los dos conceptos integran la base gravable
de lales aportes”.
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Teniendo en cuenta el pronunciamiento del Consejo de Estado, el 16 de abril de 2012, el
Ministerio de Trabajo expidid la Circular Externa No. 018, en [a cual unifica los criterios para ’el
sector privado en materia de aportes parafiscales al SENA, ICBF y Cajas de Compensacion
Familiar, y sefiala que todos los pagos por concepto de vacaciones deben estar incluidos en la
liquidacidn de los mencionados aportes, al expresar:

“Il. VACACIONES COMPENSADAS

El articulo 186 del Cédigo Sustantivo del trabajo, define las vacaciones como un descanso remunerado e 15
dias habiles consecutivos, una vez cumplido el afio de servicios; razén por la cual las vacaciones no se incluyen
para la liguidacion de las prestaciones sociales ni para la liquidacion de los aportes al Sistema Integral de
Seguridad Social, por cuanto no constituyen factor salarial ni se incluye deniroe del salaria.

"Ly

De acuerdo con el mandato legal al ser las vacaciones un descanso remunerado, los pagos por dicho concepto
hace parte del concepto de némina mensual de salarios y por tanto, se incluyen en la base para liquidar los
aportes parafiscales al SENA, ICBF y Cajas de Compensacion Familiar,

"(...)H

La Sala de Consulta y Servicio Civil de esa alta corporacién en Concepto No. 2.013 del 8 de febrero de 2011,
con referencia a los factores que hacen parte de la base para el célculo de los aportes parafiscales al ICBF,
conceptué: que para determinar la base de liquidacién de los aportes parafiscales, las vacaciones reconocidas
en dinero en cualquier momento en la relacion laboral o al final de ella hacen parte del concepto de pagos
verificados por descansos remunerados de ley y convencionales o contractuales de que trata el articulo 17 de la
Ley 21 de 1982: asl mismo establecic que, para efectos de determinar la base para el calculo de los aportes
salariales, ademas de la totalidad de los pagos hechos por descansos remunerados, los factores salariales que
se deben considerar “ndmina” en términos del articulo 17 de la Ley 21 de 1982 son los gque la ley laboral
reconoce como tales.

En el marco de la normatividad precitada, y bajo e entendimiento que el descanso remunerado de que trata el
articulo 17 de la Ley 21 de 1982, comprende tanto las vacaciones disfrutadas como las pagadas en dinero y por
ende en ambos casos el pago se origina en la obligacion de remuneracién del descanso a que tiene derecho el
trabajador, lo que determina su inclusion en la base sobre la cual se liquidan los aportes al SENA, ICBF y Cajas
de Compensacion Familiar, este Ministerio, en aras de establecer un criterio unificado frente al tema, y
acogiendo el concepto 2013 del 8 de febrero de 2011 de la Sala de Consuita y servicio Civil, se permite precisar
que las vacaciones reconocidas en dinero en cualquier momento de la relacion laboral o al final de ella hacen
parte de los pagos verificados por descansos remunerados de ley y convencionales o contractuales de que
trata el articulo 17 de la Ley 21 de 1982 y, en consecuencia, hacen parte de la base para liquidar el aporte
parafiscal al SENA, ICBF, y Cajas de Compensacién Familiar”.

En la citada Circular, el Ministerio del Trabajo unifica los criterios para la liquidacion de aportes
parafiscales en el sector privado, sefialando que con fundamento en los pronunciamientos del
Consejo de Estado, los pagos por concepto de descansos remunerados —vacaciones-, deben
hacer parte de dicha liquidacion.

Es claro, entonces, que de conformidad con lo sefialado por el Consejo de Estado, las -
vacaciones y los elementos inherentes a ellas, hacen parte de la base de liquidacion de los
aportes parafiscales, resaltando en todo caso, que los criterios para determinar la base de
liquidacién de los mencionados aportes son los mismos para los sectores privado y publico.

Por lo anterior, esta Direccién Juridica, acogiendo la posicidn expuesta por el Consejo de
Estado en la sentencia con Radicacién: 63001-23-31-00-2006-00003-01 de fecha 1 de marzo
de 2012, ha adoptado un nuevo criterio sobre el particular, en el sentido que todos ios pagos
efectuados por las entidades publicas a sus servidores, por concepto de descanso remunerado
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—vacaciones y compensacion de las mismas-, deben ser incluidos en la liquidacién de los
aportes parafiscales con destino al ICBF, SENA y Caja de Compensacién Familiar.

4.- Con respecto a la inclusidén de la Bonificacion por Actividad Judicial y la Bonificacidon por
Compensacion, se encuentra [0 siguiente:

La Bonificacion por Actividad Judicial se estabiecio en el articulo 1 del Decreto 3131 de 2005
"Por el cual se establece una bonificacion de actividad judicial para jueces y fiscales”, el cual
sefiala:

*Articulo 1°. A partir del 30 de junio de 2005, crease una bonificacion de actividad judicial, sin caracter
salarial, que se pagara semestraimente el 30 de junio y 30 de diciembre de cada afio, como un
reconocimiento econdmico al buen desempefio de los funcionarios que ejerzan en propiedad los siguientes
empleos; “(...)".

“Articulo 2°. La bonificacidn de actividad judicial de que trata e! presente decreto no constituye factor
salarial ni prestacional y no se tendra en cuenta para determinar elementos salariales o prestaciones
sociales.” (Negrilla fuera de texto)

El Decreto 403 de 2006, “Por el cual se reajusta la bonificaciéon de actividad judicial para jueces
y fiscales”, establece:

“Articulo 1°. A partir del 1° de enero de 20086, reajustase el valor de la bonificacion de actividad judicial, sin
caracter salarial, de que tratan los Decretos 3131 y 3382 de 2005, asi: “(...}". (Negrilla fuera de texto)

“Articulo 20. La bonificacién de actividad judicial de que trata el presente Decreto no constituye factor salarial
ni prestacional y no se tendra en cuenta para determinar elementos salariales o prestaciones sociales.”

El Decreto 2435 de 206, por el cual se modifican los decretos 3131 y 3382 de 2005, sefiala:

“Articulo 1°. El articulo 3° del Decreto 3131 de 2005 quedara asi: "Para obtener el derecho a percibir la
bonificacién de que trata este decreto, los servidores publicos beneficiarios deberan cumplir con los
parametros establecidos en la Ley 270 de 1996, o 1a que corresponda de conformidad con normas
especiales gue los rijan.” (Negrilla fuera de texto)

“Articulo 2°. El articulo 5° del Decreto 3131 de 2005 quedara asi: "El disfrute de la bonificacién de actividad
judicial se perdera por retiro del cargo del funcionario, por imposicién de sancién disciplinaria en el ejercicio
de las funciones, y por incumplimiento de lo previsto en el articulo 1° de este Decreto.

Igualmente, se perdera el disfrute de la bonificacion de actividad judicial por uso de licencia no remunerada
superior a dos meses, continuos o discontinuos, dentro del respectivo semestre.”

E! valor de |la bonificacidén de actividad judicial, sin caracter salarial, de que tratan los Decretos
3131 y 3382 de 2005, se reajusté mediante decretos 403 de 2006, 632 de 2007 y 671 de 2008.

El Decreto 3900 de 2008, “Por el cual se modifica la bonificacidn de actividad judicial”,
consagra:

“ARTICULO 1°. A partir del 1° de enero de 2009, la bonificacidn de actividad judicial creada mediante
Decreto 3131 de 2005, modificada por el Decreto 3382 de 2005 y ajustada mediante Decretos 403 de 20086,
632 de 2007 y 671 de 2008 para jueces, fiscales y procuradores judiciales 1, constituirad factor para
efectos de determinar el ingreso base de cotizacién del Sistema General de Pensiones, y de acuerdo
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con la Ley 797 de 2003, para cotizacién al Sistema General de Seguridad Social en Salud. {Negrilla
fuera de texto)

Conforme a lo anterior, puede inferirse que la bonificacion de actividad judicial no constituye
factor salarial ni prestacional y no se tendra en cuenta para determinar elementos salariales o
prestaciones sociales. Solamente constituira factor para efectos de determinar el ingreso base
de cotizacion del Sistema General de Pensiones, y de acuerdo con la Ley 797 de 2003, para
cotizacidén al Sistema General de Seguridad Social en Salud conforme lo establece el Decreto
3900 de 2008.

Frente a la Bonificacion por Compensacion, se encuentra lo siguiente:

El texto inicial del Decreto 610 de 1998, Por el cuai se establece una bonificacién por
compensacion de los Magistrados de Tribunal y otros funcionarios, sefalaba:

“ARTICULO 1o. Créase, para los funcionarios enunciados en el articulo 2 del presente decreto, una
Bonificacion per Compensacion, con caracter permanente, que sumada a la prima especial de servicios y a
los demas ingresos laborales actuales iguale al sesenta por ciento (80%) de los ingresos laborales que por
todo concepto perciben los Magistrados de la Corte Suprerna de Justicia, Consejo de Estado, Corle
Constitucional y Consejo Superior de la Judicatura.

La Bonificacién por Compensacién soélo constituira factor salarial para efectos de determinar las
pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, en los mismos términos de la prima especial de servicios
de los Magistrados de las Altas Cortes.” (Negrilla fuera de texto)

Este Decreto fue derogado por el articulo 1 del Decreto 2668 de 1998, 'Por el cual se derogan
los Decretos 610 de marzo 26 de 1998 y 1239 de julio 2 de 1998'". A su vez, el Decreto 2668 de
1998 fue declarado nulo por e! Consejo de Estado, Seccidn Segunda, mediante Sentencia de
25 de septiembre de 2001, Expediente No. 395-99, Consejero Ponente Dr. Alvaro Lecompte
Luna.

Posteriormente, ! Gobierno Nacional expidié el Decreto 4040 de 2004 "Por el cual se crea una
Bonificacion de Gestion Judicial para los Magistrados de Tribunal y otros funcionarios”, el cual
establecia:

"Articulo 1o. A pariir de la vigencia del presente Decreto, créase una Bonificacion de Gestion Judicial, con
caracter permanente, que sumada a la asignacién basica y demds ingresos lahorales iguale al setenta por
ciento (70%) de lo que por todo concepto devenguen los Magistrados de las Altas Cortes, para los
funcionarios de la Rama Judicial, incluida la Fiscalia Genera! de la Nacién, y el Ministerio de Defensa
Nacicnal, que a partir de la misma fecha se vinculen al servicio en los empleos que se sefalan a
continuacién:

Y

La Bonificacion de Gestion Judicial, pagad era mensualmente, solo constituird factor salarial para
efectos de determinar las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y hard parte integral del
ingreso base de liquidacién debiendo cotizarse mensualmente sobre lo devengado, incluyendo esta
Bonificacion.

LY

“Articulo 4o0. Los funcionarios a que se refiere el articulo 2 del presente Decreto que no opten por el régimen
de Bonificacion de Gestién Judicial, continuaran devengando la Bonificacién por Compensacion, con
caracter permanente, la cual a partir del 1 de enero de 2004 quedara asi:
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La bonificacién por compensacion, pagadera mensualmente, sdlo constituira factor salarial para efectos
de determinar las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y hara parte integral en su totalidad
del ingreso base de liquidacidn debiendo cotizarse mensualmente sobre lo devengado, incluyendo esta
bonificacidn, monto a tener en cuenta para el reconocimiento de las pensiones.” (Negrilla fuera de texto)

El Consejo de Estado declard la nulidad dei Decreto 4040 del 2004, razén por la cual el
Gobierno Nacional expidié el Decreto 1102 del 24 de mayo de 2012 "por el cual se modifica la
bonificacién por compensacién para los Magistrados de Tribunal y otros funcionarios”, en
desarrollo de las normas generales sefialadas en la Ley 4° de 1992.

En virtud del articulo 1 de este decreto, a partir del 27 de enero de 2012, la Bonificacion por
Compensacién que vienen percibiendo con caracter permanente los Magistrados de Tribunai,
Magistrados de Consejo Seccional, Magistrados y Fiscales del Tribunal Superior Militar,
Magistrados Auxiliares de las Altas Cortes, Abogados Asistentes y Abogados Auxiliares del
Consejo de Estado, Fiscales Delegados ante Tribunales de Distrito, Fiscales Auxiliares ante la
Corte Suprema de Justicia, Directores Ejecutivos Seccicnales de Administracion Judicial,
Secretarios Generales de la Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado y Corte
Constitucional y Secretario Judicial del Consejo Superior de la Judicatura y los funcionarios
vinculados a la Procuraduria General de Ia Nacion, en empleos en los que actlen de manera
permanente como agentes del Ministerio Publico ante los Magistrados del Tribunal, antes
sefalados, equivaldra a un valor gue sumado a la asignacién basica y demas ingresos laborales
iguale al ochenta por ciento (80%) de lo que por todo concepto devenguen anualmente los
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia Consejo de Estado, Corte Constitucional y
Consejo Superior de la Judicatura.

La Bonificacién por Compensacién, pagadera mensualmente, sdlo constituye factor salarial para
efecto del ingreso base de cotizacion del Sistema General de Pensiones y del Sistema General
de Seguridad Social en Salud en los mismos términos de la Ley 797 de 2003. Para tener
derecho a la Bonificacién por Compensacién de que trata el presente decreto se debera reunir
los requisitos constitucionales, legales y reglamentarios para ejercer el cargo.

Segun el articulo 2 de! citado decreto, como consecuencia de la declaratoria de nulidad del
Decreto 4040 de 2004, los servidores que venian percibiendo la Bonificacion de Gestion Judicial
percibiran, a partir de la fecha de ejecutoria de dicha sentencia, la bonificacion por
compensacion en los mismos términos y condiciones sefialadas para su reconocimiento en el
articulo 1 del mencionado decreto.

Teniendo en cuenta este recuento normativo de la Bonificacidon por Actividad Judicial,
Bonificacion por Gestion Judicial y la Bonificacion por Compensacion, pude concluirse lo
siguiente:

1.- Se entiende como salario no sélo la remuneracion ordinaria, fija o variable sino todo lo que
recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion o retribucion directa y
onerosa del servicio, y que ingresan real y efectivamente a su patrimaonio, es decir, no a titulo
gratuito o por mera liberalidad del empleador, ni lo que recibe en dinero en especie no para su
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beneficio ni para enriguecer su pafrimonio, sino para desempefiar a cabalidad sus funciones, ni
las prestaciones sociales, ni los pagos 0 suministros en especie, conforme lo acuerden las
partes, ni los pagos que segln su naturaleza y por disposicion legal no tienen caracter
salarial, o lo tienen en alguna medida para ciertos efectos, ni los beneficios o auxilios
habituales u ocasionales, acordados convencional o contractualmente u otorgados en forma
extralegal por el empleador, cuando por disposicién expresa de las partes no tienen el caracter
de salario.

2.- De acuerdo con los decretos de creacion y modificacién de las Bonificaciones por Actividad
Judicial, Bonificaciéon por Gestién Judicial y ia Bonificacion por Compensacién, dichos
elementos no constituyen factor salarial ni prestacional y no se tendran en cuenta para
determinar elementos salariales o prestaciones sociales. Solamente constituiran factor para
efectos de determinar el ingreso base de cotizaciéon del Sistema General de Pensiones y del
Sistema General de Seguridad Social en los mismos términos de la Ley 797 de 2003.

3.- En consecuencia, a la luz del concepto de salario anteriormente citada, las Bonificaciones
por Actividad Judicial, Bonificacién por Gestién Judicial y la Bonificacién por Compensacién no
constituyen salario, toda vez que por disposicion legal solo tienen caracter salarial en alguna
medida para ciertos efectos, sin que sean considerada una contraprestacién o retribucion
directa y onerosa que se derive de la prestacién del servicio. Los decretos que los crean o
modifican son claros en establecer que no constituyen factor salarial ni prestacional y no se
tendran en cuenta para determinar elementos salariales o prestaciones sociales, salvo para
efectos de pension y salud.

Por lo expuesto, en criterio de esta Direccién puede concluirse gue para la liquidacion de los
aportes parafiscales, en el caso de las entidades oficiales, se deberan tener en cuenta todos
aquellos valores que habitual y peridédicamente reciba el empleado como retribucidon por sus
servicios y que se constituyan como salario. Por lo tanto, elementos sin caracter salarial como
las Bonificaciones por Actividad Judicial, Bonificacién por Gestién Judicial y la Bonificacion por
Compensacion no deben tenerse en cuenta para la liquidacién de dichos aportes, por no
ostentar la naturaleza de salario.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cédige de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,
f
QUOLam Hresimoy e ——
CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON
Directora Juridica :

Ménica Herrera/CPHL
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