Radicado: 25000-23-37-000-2017-01814-01 [25753]
Demandante: G Y J FERRETERIAS SA

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Bogota, D.C., dieciséis (16) de junio de dos mil veintidés (2022)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 25000-23-37-000-2017-01814-01 [25753]

Demandante: G Y J FERRETERIAS SA

Demandado: UAE DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP

Temas: Contribuciones al sistema de la proteccion social enero a

diciembre de 2013. Ajustes por mora. Pagos no salariales (auxilio
de transporte). Limite del 40% (art. 30 de la Ley 1393 de 2010)

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide los recursos de apelacion interpuestos por las partes demandante y
demandada? contra la sentencia del 16 de octubre de 2020, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion “A”, que dispuso?:

«PRIMERO. DECLARASE la nulidad parcial de la Resolucién No. RDO 2016-00458 del 14
de junio del 2016, mediante la cual la UGPP le profiri6 Liquidacion Oficial por mora e
inexactitud en las autoliquidaciones y pagos de los aportes al Sistema de la Proteccion Social
por los periodos comprendidos entre enero y diciembre de 2013, y le fue impuesta sancién por
inexactitud; y de la Resolucion No. RDC-328 del 14 de junio de 2017, a través de la cual se
modificé la anterior al desatar el recurso de reconsideracion interpuesto, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO. A titulo de restablecimiento del derecho ORDENESE a la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Protecciéon Social-UGPP a
realizar una nueva liquidacién, en la que se excluyan los ajustes por mora liquidados para los
siete (7) trabajadores, periodos y subsistema detallados en el cuadro expuesto en la parte
motiva.

TERCERO. No se condena en costas a la parte vencida, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva [...]».

ANTECEDENTES

! SAMAI indice 2. Archivos: «23_ED_CDFOLIO1_17APELACION(.pdf) NroActua 2» y
«19_ED_CDFOLIO1_13APELACION(.pdf) NroActua 2», respectivamente.
2 SAMAI indice 2. Archivo: «11_ED_CDFOLIO1_05SENTENCIA2017 01814(.pdf) NroActua».
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El 29 de octubre de 2015 la Subdireccion de Determinacién de Obligaciones de la
UGPP le profirié a G Y J Ferreterias SA el Requerimiento para Declarar y/o Corregir
nro. 1122, por mora e inexactitud en las autoliquidaciones y pagos de los aportes al
sistema de la proteccion social por el periodo de enero a diciembre de 2013. Acto
administrativo que se notificé por correo certificado el 30 de noviembre de 20153

El 14 de junio de 2016, la Subdireccion de Determinacion de Obligaciones de la
UGPP expidié la Liguidacion Oficial nro. RDO-2016-00458, «por mora e inexactitud, en
las autoliquidaciones y pago de los aportes al Sistema de la Proteccién Social por el periodo
de enero a diciembre de 2013 y se sanciona por inexactitud por el periodo de enero a
diciembre de 2013» por un monto de aportes de $86.888.300, discriminados asi:
inexactitud por $81.718.400 y mora por $5.169.900% También se impuso sancién
por inexactitud por $49.031.040. El acto administrativo se notificO por correo
certificado el 18 de junio de 2016°.

El 18 de agosto de 2016, la apoderada de G y J Ferreterias SA interpuso recurso de
reconsideracion contra la anterior decision®.

El 14 de junio de 2017, la Direccibn de Parafiscales de la UGPP profirié la
Resoluciéon nro. RDC 328, por medio de la cual decidi6 el recurso de
reconsideracion, en el sentido de modificar el acto recurrido y disminuir los aportes a
la suma de $83.855.500, discriminados asi: inexactitud por $78.722.500 y mora por
$5.133.000. También se modificé la sancion por inexactitud y se fijé6 en cuantia de
$47.233.500. Acto que se notificd por correo electrénico el 16 de junio de 2017".

DEMANDA

La sociedad G y J Ferreterias SA, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011,
formulé las siguientes pretensiones®:

«PRIMERA.- DECLARAR LA NULIDAD de la Liquidacion Oficial RDO-2016-00458 del 14 de
junio de 2016 y la Resolucién que resolvio el recurso de reconsideracion Resolucién RDC 328
de fecha 14 de junio de 2017.

SEGUNDA.- Como consecuencia de la anterior declaracién, ORDENAR dejar las resoluciones
sin efectos juridicos».

Invocd como disposiciones violadas, las siguientes:

e Articulos 2, 6y 29 de la Constitucion Politica
e Articulos 51, 53, 127, 128 y 186 del Cddigo Sustantivo del Trabajo

3 Fl. 104 CD Carpeta: «1. REQUERIMIENTO PARA D Y C». Archivos: «201515200580111711447967256049.pdf» y «GUIA
RN487171347CO REQ DECLARAR RAD 201515000666521 EXP 5428».

4 Fl. 104 CD Carpeta: «3. LIQUIDACION OFICIAL». Archivo: «201515200580111711465919694720».

5 Asi consta en el numeral 2 de antecedentes de la Resolucién RDC 328 de 14 de junio de 2017.

® Fl. 104 CD Carpeta: «4. RECURSO DE RECONSIDERACION». Archivos: «201650052725892-1.pdf» y «201650052725892-
2.pdf».

" Fl. 40. CD Carpeta: «PRUEBAS Y ANEXOS 2». Archivos: «<RDC 328 G Y J FERRETERIAS S A» y «correo electronico
notificacion resolucion RDC 328».

8FI. 13.
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e Articulos 711, 712, 717 y 719 del Estatuto Tributario
e Articulo 17 de la Ley 21 de 1982

e Atrticulo 5 de la Ley 797 de 2003

e Atrticulo 156 de la Ley 1151 de 2007

e Articulo 30 de la Ley 1393 de 2010
Articulos 3y 137 de la Ley 1437 de 2011
Articulo 179 de la Ley 1607 de 2012
Articulo 50 de la Ley 1739 de 2014
Articulo 19 del Decreto 1772 de 1994
Articulos 70 y 71 del Decreto 806 de 1998
Articulo 7 del Decreto 1406 de 1999
Articulo 1 del Decreto 3033 de 2013
Decreto 2463 de 2001

Decreto 2943 de 2013

Como concepto de la violacién, expuso en sintesis lo siguiente®:
1. Ajustes por mora por $5.133.000

Indicé que los ajustes por mora no corresponden a la realidad porque la empresa
pago los aportes al sistema de la proteccion social de manera cumplida.

Solicité que: (i) se valoren y apliquen los pagos contenidos en las planillas PILA que
allegéb en medio digital y (ii)) que, en caso de duda sobre los pagos, se oficie al
operador de informacién para que corrobore por cuales trabajadores y periodos
fiscalizados no existe saldo por concepto de mora.

2. Ajustes por inexactitud por $78.722.500 y sancion por inexactitud por
$83.855.500

Sostuvo que la UGPP modifico sin justificacion la informacion reportada dentro del
proceso de fiscalizacion. Ademas, incluyé conceptos que por voluntad de las partes
se excluyeron del IBC y que por su naturaleza no son salariales.

Adujé que en el proceso de fiscalizacion se vulnero el principio de correspondencia
gue debe existir entre las planillas PILA, el requerimiento para declarar y/o corregir,
la liquidacion oficial y la resolucion que resolvio el recurso de reconsideracion, por
las siguientes razones:

2.1 La UGPP modifico el valor del IBC declarado en las planillas PILA y en
las nédminas reportadas

Menciond que la sociedad incluyé en el IBC la totalidad de los pagos con naturaleza
salarial (sueldo, horas extras, comisiones e incapacidades). Y en el caso de las
vacaciones tuvo en cuenta el ultimo salario base de cotizacion reportado con
anterioridad al inicio del descanso (art. 70 del Decreto 806 de 1998).

9Fls. 21 a 37.
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Aseguré que la entidad modifico el IBC y determind inexactitudes que no
corresponden a la realidad, en razon a que: (i) alteré los dias efectivamente
laborados, (ii) incluyd conceptos no salariales, (iii) no tuvo en cuenta la informacion
reportada ni atendio las aclaraciones del aportante y (iv) desconocio los pactos entre
las partes sobre sumas no constitutivas de salario y el limite del articulo 30 de la Ley
1393 de 2010.

2.2. No tuvo en cuenta las incapacidades, suspensiones, permisos o
licencias no remuneradas

Sostuvo que en los casos de trabajadores que presentaron varias novedades en un
mismo periodo (vacaciones, incapacidades, licencias remuneradas y nho
remuneradas, suspensiones, etc.), la demandada no calcul6 el IBC conforme a cada
situacion.

Explicdé que para cada novedad existe una forma diferente de determinar el IBC, por
ejemplo, por los dias de incapacidad la base es el valor de la misma, y por los dias
de vacaciones y permisos remunerados, el calculo se efectla sobre la base del
periodo anterior a la novedad.

Indic6 que la licencia no remunerada es una de las causales taxativas de suspension
del contrato de trabajo segun el CST y que durante la misma cesa la obligacion de
pagar el salario, pero no la de realizar aportes a salud y pension en la proporcion
que corresponde al empleador sobre la base conformada por el dltimo salario
reportado con anterioridad a la novedad (art. 71 del Decreto 806 de 1998).

Expuso que lo que recibe el trabajador cuando esta incapacitado es un auxilio
econdémico que no tiene la connotacion de salario y, por lo tanto, no constituye base
para la liquidacion de aportes al SENA, ICBF y CCF.

Aclaré que durante los periodos de incapacidad se pagan aportes a salud y pension,
Yy no a riesgos laborales, ante la ausencia de prestacion del servicio y de peligro de
un accidente o enfermedad de origen laboral, lo que también ocurre en el caso de
licencias o vacaciones.

Precis6 que si en un mismo periodo existen varias novedades deben efectuarse
liquidaciones por cada una, teniendo en cuenta los dias y forma particular de
calcular el IBC, por lo tanto, pidi6 que, con base en las pruebas sobre
incapacidades, vacaciones, suspensiones y licencias, se recalculen los ajustes de
los trabajadores que presentaron esas novedades. Agregd que la UGPP err6 porque
tomé como IBC lo devengado en el mes en el que ocurrié la novedad.

2.3. Vacaciones disfrutadas

Sefald que lo pagado por las vacaciones disfrutadas no constituye salario porque se
trata de un descanso remunerado y, en esa medida, no integran el IBC de aportes a
salud, pensioén y riesgos laborales cuya base es el salario mensual, no obstante,
hacen parte de la base de aportes para SENA, ICBF y CCF (art. 17 de la Ley 21 de
1982).
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Puso de presente que la UGPP determiné aportes a salud sobre el valor de las
vacaciones en tiempo y aumenté la base sin justificacion. Solicitd que se revisen las
pruebas (certificaciones del revisor fiscal) donde se evidencian los dias y valores
pagados por ese concepto.

2.4. Otros pagos no detallados en némina

Afirmo6 que el IBC para el pago de los aportes lo integra Unicamente el salario
percibido y los factores que lo constituyen (art. 127 del CST). La UGPP calificé el
concepto «otros pagos no detallados en némina» como no constitutivo de salario y los
llevé al célculo del limite del 40%, sin tener en cuenta que esos rubros no se
incluyeron en la némina del trabajador porque no ingresaban a su patrimonio.
Agrego que los citados valores fueron tomados de la contabilidad de la aportante.

2.5. Auxilio de transporte especial, legal y/o extralegal

Explicé que la UGPP incluy6 en el IBC los pagos registrados en la «Cuenta Auxiliar
513510 Temporales — Cuenta Auxiliar 529545 Taxis y Buses», que segun el articulo 128
del CST no constituyen salario porque corresponden a medios de transporte, se
pagan para el desempefio de las funciones para las que fue contratado el trabajador
y no incrementan su patrimonio. En esa medida, no hacen parte del IBC.

Manifesté que se vulnero el derecho a la defensa del aportante porque en los actos
acusados no se explicé el razonamiento juridico que llevé a la Administracién a
concluir que dichos valores deben estar dentro del IBC, pues tan solo se expuso que
«se tendran en cuenta a efectos de lo que dispone el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010»1°,

Indicé que se incurrié en falsa motivacion, toda vez que la entidad no probé los
hechos determinantes de la decisién y aquellos que tuvo en cuenta no existieron o
se apreciaron equivocadamente.

3. Extralimitacion de funciones de la UGPP

Hizo referencia a la sentencia del Consejo de Estado del 8 de julio de 2010, que
trata sobre la interpretacién del articulo 128 del CST para la deduccién en renta de
pagos por concepto de bonificaciones a trabajadores y el requisito de la cotizacion al
sistema de la proteccién social para su procedencia.

Afirmo que la UGPP carecia de competencia para determinar qué pagos eran o no
salariales, por lo que se apropié de la funcién de los jueces laborales. Ademas,
desconocio la validez de los pactos de desalarizacion y que los pagos eran por mera
liberalidad.

4. Falta de motivacion
Aseguro que la liquidacion oficial carece de claridad y precision en las observaciones

de las presuntas inexactitudes y en sefialar cuél fue el método utilizado para
determinar los pagos salariales y no salariales. Agregé que la demandada se limité a

0F, 31.
1 Exp. 17329, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
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copiar, pegar y reiterar lo expuesto por la sociedad en la respuesta al requerimiento
para declarar y/o corregir, sin profundizar en el caso concreto.

5. Ausencia del analisis probatorio

Sostuvo que se vulnero6 el derecho al debido proceso y a la defensa toda vez que de
la lectura de la resolucion que resolvio el recurso de reconsideracion y de la
verificacion del archivo SQL adjunto, se evidencia que la UGPP no realizé un
analisis de las pruebas aportadas con la respuesta al requerimiento para declarar y/o
corregir y con el recurso de reconsideracion. Solicitdé que la valorizacion probatoria
se haga con imparcialidad, racionalidad y conforme a la sana critica.

OPOSICION

La UAE de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion
Social (UGPP) se opuso a las pretensiones de la demanda, con fundamento en lo
siguiente!?:

Adujo que los actos acusados no estadn motivados falsamente, por el contrario, se
profirieron con base en hechos ciertos, en las pruebas allegadas y en la norma
aplicable. Agregd que la finalidad de los mismos fue determinar la correcta,
adecuada y completa liquidacion y pago de los aportes al sistema de seguridad
social y parafiscales.

Indic6 que a la actora no se vulnero el debido proceso en tanto se le concedio las
oportunidades legales para ejercer el derecho de defensa, las decisiones se
fundamentaron en el acervo probatorio, se le notificé en debida forma cada una de
las actuaciones administrativas y estas se enmarcaron en el ordenamiento juridico.
Sefialé que la entidad cuenta con normas propias para la imposicion de la sancion y
para ello basta con que se incurra en la conducta de inexactitud.

Expuso que revisadas las planillas Tipo M, entregadas con la respuesta al
requerimiento para declarar y/o corregir, se establecié el pago de aportes a salud,
pension, SENA, ICBF y CCF, pero no a la ARL. Que al momento de resolver el
recurso de reconsideraron se validaron nuevamente las planillas pero no resultaron
pagos pendientes por aplicar, lo que dio lugar a que se confirmaran los ajustes por
mora. Se refirid al caso de los trabajadores Estanislao Camacho Arley Geraldo,
Molina Le6n Adriana y Bolafios Cafiola Nelson Enrique.

Mencion6d que de la lectura y confrontacion del requerimiento para declarar y/o
corregir con los actos acusados, se evidencia que se cumple con el principio de
correspondencia porque el proceso de determinacion se contrae a la autoliquidacion
y pago de los aportes al sistema de la proteccion social de enero a diciembre de
2013.

Frente a la afirmacién de la actora, conforme con la cual, «la unidad de forma arbitraria,
modificé la base del calculo del Ingreso Base de Cotizacion -IBC-, a fin de declarar

2 Fls. 63 a 104.
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inexactitud que no corresponde a la realidad, alterando los dias efectivamente laborados e
incluyendo conceptos no salarias como no constitutivos de salario»'3, indicé que no se
especificaron los casos en los que se presento la citada irregularidad. Sin embargo,
tomé como ejemplo los trabajadores Becerra Ayala Hervin Andrés, Palacios Aya
Carlos Alberto y Arroyo Martinez Sandro, y concluyd que el IBC del archivo SQL
coincide con los pagos reportados en la ndmina (sueldo, horas extras, auxilio de
transporte legal y/o extralegal, incapacidad, segun el caso); aclarando que se tuvo
en cuenta el excedente del limite del 40% de los pagos no salariales.

Respecto del cargo relacionado con las incapacidades, suspensiones y permisos o
licencias no remuneradas, precisé que la demandante no identificé qué trabajadores
tuvieron error en la determinacion de las contribuciones, pero segun el archivo SQL
solo Diaz Gonzélez Marco Tulio presentd coexistencia de novedades para el periodo
de diciembre de 2013.

Verifico los trabajadores Clavijo Gomez Fransein, Hernandez Vargas Raul Fernando
y Zabala Ossa José David, que tuvieron novedades de vacaciones e incapacidad y
constaté que los valores a partir de los cuales se calcul6 el IBC en el archivo SQL
coinciden con la némina. Ademas, concluyé que los ajustes por inexactitud que
resultaron en salud se produjeron porque no se incluyo en el IBC la totalidad de los
pagos salariales.

Afirmé que las vacaciones disfrutadas hacen parte del IBC para calcular los aportes
a salud y pension, en tanto que las vacaciones compensadas en dinero se integran
al IBC para los aportes al SENA, ICBF y CCF, y cuando los valores no se incluyen
segun el sistema y novedad de que se trate, se generan ajustes.

Reviso los trabajadores Vega Achurry Luis Eduardo, Eraso Rivas Luis Eduardo y
Morales Avella Carlos Andrés, a partir de lo cual concluyé que el IBC del archivo
SQL se establecié correctamente y que los pagos realizados en la PILA fueron
inferiores porque no se incluyeron la totalidad de los pagos salariales.

Sostuvo que los pagos no salariales no pueden exceder el 40% del total de la
remuneracion, de suerte que en los casos en los que se supere el tope legal, el
exceso forma parte del IBC para salud, pension y ARL.

En relacion con los conceptos salariales y no salariales se refirié a los trabajadores
Barrera Valencia Lorena, Perea Agualimpia Sandro y Duque Céaceres Luis Alfonso,
en los que se calcul6 el IBC incluyendo el sueldo y el excedente del 40% de pagos
no salariales, que al compararlo con el reportado en la PILA se evidencié un menor
valor que dio lugar a los ajustes por inexactitud.

Aseguro que los pagos registrados como «auxilio de transporte, Cuenta Auxiliar 513510
Temporales» y «Cuenta Auxiliar 529545 Taxis y Buses» son factores no salariales, pero
de acuerdo con la Ley 1393 de 2010, no pueden exceder del 40% del total de la
remuneracion, por lo que expuso 3 casos para demostrar la forma como se calculd
el IBC.

B F.73.
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Dijo que la actora no determind en qué consistio la supuesta extralimitacion en el
ejercicio de las funciones de la unidad, asi como tampoco demostré que los actos
acusados no estuvieran investidos de presuncion de legalidad, por lo que solicitd
gue se desestimara el cargo.

Asevero6 que los actos proferidos por la UGPP contienen las exigencias del articulo
712 del ET y estan debidamente motivados conforme a su contenido y los archivos
Excel adjuntos a los mismos, en los que se indica el nombre, la identificacion, el
periodo y subsistema sobre los cuales se incurrié en las conductas reprochadas, asi
como también los ajustes generados por la diferencia en los pagos.

Menciond que desde el requerimiento para declarar y/o corregir hasta el momento
de proferir la liquidacion oficial la aportante tuvo la posibilidad para presentar
argumentos y pruebas que soportaran sus afirmaciones, omitiendo hacerlo incluso,
al presentar el recurso de reconsideracion, por lo que debe asumir la omisién
probatoria.

AUDIENCIA INICIAL

El 11 de julio de 2019 se llevo a cabo la audiencia inicial de que trata el articulo 180
de la Ley 1437 de 2011'. En dicha diligencia no se advirtieron irregularidades
procesales, nulidades o excepciones que debieran ser declaradas. El litigio se
concret6 en determinar la legalidad de los actos demandados.

Se negaron las pruebas documentales solicitadas por la demandante y se tuvieron
como tales las aportadas al expediente. Finalmente, se corrio traslado a las partes
para alegar de conclusién y al Ministerio Publico para que emitiera su concepto.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “A”, en la
sentencia apelada declar6 la nulidad parcial de los actos administrativos
demandados y a titulo de restablecimiento del derecho conden6é a la UGPP a
«realizar una nueva liquidacion, en la que se excluyan los ajustes por mora liquidados para
los siete (7) trabajadores, periodos y subsistemas detallados en el cuadro expuesto en la
parte motiva», negd las demas pretensiones de la demanda y se abstuvo de
condenar en costas, con fundamento en lo siguiente®®:

Sostuvo que verificado el archivo SQL y las 12 planillas PILA allegadas con la
demanda, constaté que no procedian los ajustes a salud por mora respecto de siete
(7)'¢ trabajadores porque las planillas demostraban el pago. En los demas casos
confirmd los ajustes por falta de esa prueba.

14 Fls. 114 a 120.
15 SAMAI indice 2 Archivo: «11_ED_CDFOLIO1_05SENTENCIA2017 01814(.pdf) NroActua 2.
16 Delgado Martinez Richard Esnaider (2013-10), Hernandez Sanmiguel Lina Paola (2013-02), Hernandez Linares Juan Pablo
(2013-06), Martinez Garcés Lucas Ivan, Sanchez Sotelo Miguel Angel y Serrano Garcia Jorge Ernesto, Trejos Tabares Héctor
Fabio, estos ultimos por el periodo 2013-05.
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Indic6 que no se desconocié el principio de correspondencia porque desde el
requerimiento para declarar y/o corregir hasta los actos definitivos los hechos
discutidos fueron los mismos (mora e inexactitud en las autoliquidaciones y pago de
los aportes por el afio 2013).

Manifest6 que la sociedad actora no puntualizé en qué casos particulares la UGPP
desconocid las normas sobre la determinacion del IBC, carga probatoria que le
correspondia asumir y, como no lo hizo, nego el cargo.

Sefialé que respecto de los trabajadores Diana Quintero Bayona, Ingrid Carina
Mufioz, Paola Marcela Duefias y Eva Marcela Rios Forero!’ a los que hizo referencia
la demandante, no tuvieron ajustes en el periodo en el que ocurrié la incapacidad,
sino en otros meses y por la novedad de vacaciones, por esa razon, neg6 el cargo.

En relacion con los trabajadores que disfrutaron vacaciones, individualizados en el
certificado del revisor fiscal, precisd6 que la UGPP liquid6é los aportes en forma
correcta, es decir, teniendo en cuenta el Ultimo salario base reportado en el mes
inmediatamente anterior al descanso (art. 70 del Decreto 806 de 1998). Ademas, la
entidad solo liquidé ajustes a la ARL sobre el IBC correspondiente a los dias
efectivamente laborados. Reviso los trabajadores Acevedo Ramirez Cristina, Diaz
Avila Luis Alejandro y Zapata Piedrahita Juan Camilo, luego de lo cual, nego el
cargo.

Anot6 que los pagos no constitutivos de salario que superen el 40% del total de la
remuneracion deben incluirse en el IBC de aportes a la seguridad social integral,
mas no en el de los aportes parafiscales. Por lo tanto, concluy6é que los pagos por
auxilio de transporte especial, legal y/o extralegal, si bien fueron calificados como no
salariales, tenian que someterse al limite legal (art. 30 de la Ley 1393 de 2010) tal
como se consideré en los actos demandados, razon por la cual, negoé el cargo.

Menciond que la UGPP no se atribuy6 funciones del juez laboral ni se extralimité en
sus competencias, pues tiene la potestad para verificar la correcta liquidacién de las
contribuciones parafiscales y, para tal efecto, debe determinar si se trata de pagos
salariales o no y si estos integran el IBC, pudiendo desconocer pactos de
desalarizacion si incumplen los requisitos, motivo por el cual, nego el cargo.

Consider6 que, en este caso, no aplicaba el precedente de la sentencia del Consejo
de Estado del 8 de julio de 2010*8, a la que hizo alusién la demandante, comoquiera
que tiene situaciones facticas y juridicas distintas, por referirse al impuesto sobre la
renta. Agreg6é que, si bien la UGPP y la DIAN son unidades administrativas de
caracter tributario, sus funciones estan discriminadas en normas diferentes.

Reviso la estructura de los actos administrativos demandados y los archivos Excel
adjuntos, y concluy6 que se aprecian los ajustes efectuados respecto de cada uno
de los trabajadores de la sociedad, detallados por mora e inexactitud, destacando
gue no pueden ser apreciados de forma separada, toda vez que se relacionan entre
si, por lo tanto, nego el cargo.

17 Relacionados en la carpeta «INCAPACIDADES» del CD anexo a la demanda.
18 Exp. 17329, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
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Afirmo6 que la Administracion tuvo en cuenta las pruebas aportadas por la
demandante en el requerimiento especial y en la liquidacion oficial, pues en la
resolucidbn que agoté la actuacion administrativa se disminuyeron las sumas
inicialmente determinadas por inexactitud y mora.

En conclusion, solo prospero parcialmente el cargo relacionado con la revision de las
planillas PILA que desvirtuaron los ajustes por mora al sistema de salud de siete (7)
trabajadores.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante!? insisti6 en los cargos de nulidad relacionados con: (i) la
falsa motivacion de los actos demandados porque la UGPP no tuvo en cuenta las
planillas PILA que desde el inicio de la actuacion administrativa se le entregaron
para desvirtuar los ajustes por la conducta de mora, (ii) los pagos por auxilio de
transporte especial, legal y/o extralegal que no constituyen salario porque
corresponden a medios de transporte que se pagan para el desempefio de las
funciones para las que fue contratado el trabajador y no incrementan su patrimonio.
En esa medida, no hacen parte del IBC vy (iii) la extralimitacion en las funciones de la
UGPP al calificar pagos como salariales o no.

La parte demandada®® sostuvo que validé la informacién de los pagos reportados
en las planillas PILA de los trabajadores Delgado Martinez Richard Esnaider,
Hernandez Sanmiguel Lina Paola, Hernandez Linares Juan Pablo, Martinez Garcés
Lucas Ivan, Sanchez Sotelo Miguel Angel, Serrano Garcia Jorge Ernesto y Trejos
Tabares Héctor Fabio, y evidencio que no se efectuaron los pagos de los periodos y
subsistemas a los que hace referencia la sentencia apelada, por lo que solicitd que
se revocara parcialmente la decision.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante?! reiteré los argumentos de la demanda en relacién con la
modificacién del IBC declarado en las planillas PILA en las novedades de
vacaciones, incapacidades, suspensiones o0 licencias no remuneradas, falsa
motivacion y la indebida valoracion probatoria y, adicionalmente, hizo referencia a la
firmeza de las declaraciones para indicar que la accion de fiscalizacién de la UGPP
esta caducada.

La parte demandada?? reiter el argumento presentado en la apelacion.

El Ministerio Publico no se pronuncio en esta etapa procesal.

19 fndice 2 de SAMAI. Archivo: «19_ED_CDFOLIO1_13APELACION(.pd f) NroActua 2.
2 [ndice 2 de SAMAI. Archivo: «23_ED_CDFOLIO1_17APELACION(.pd f) NroActua 2.
2L SAMAI indice 20.
22 SAMAI indice 21.
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CONSIDERACIONES

Decide la Sala sobre la legalidad de la Liquidacion Oficial nro. RDO-2016-00458 del
14 de junio de 2016, expedida por la Subdireccion de Determinacién de
Obligaciones de la UGPP contra G y J Ferreterias SA por mora e inexactitud en las
autoliquidaciones y pagos de los aportes al sistema de la proteccion social, por los
periodos de enero a diciembre de 2013 y, de la Resolucién nro. RDC 328 del 14 de
junio de 2017 por la que la Direccion de Parafiscales de la misma entidad resolvio el
recurso de reconsideracion en el sentido de modificar el acto recurrido para disminuir
los aportes y la sancion por inexactitud.

Cuestion previa

La parte demandante, en los alegatos de conclusion de segunda instancia, hizo
referencia a la caducidad de la facultad sancionatoria de la UGPP y a la modificacion
del IBC en el caso de vacaciones, incapacidades, suspensiones y permisos no
remunerados.

Al respecto, se advierte que la caducidad no se propuso como cargo en la demanda
y frente a los demas, no fueron objeto del recurso de apelacion, motivo por el cual, la
Sala se abstendra de abordar su estudio, en tanto que, si bien, conforme al articulo
328 del CGP el juez de segunda instancia debe pronunciarse sobre los argumentos
expuestos por el apelante, no se puede obviar que estos deben ser consonantes con
lo planteado en la apelacion, pues de lo contrario se vulneraria el derecho de
defensa y contradiccidon de la contraparte y se desatenderia el objeto del recurso de
apelacion, que no es otro que el superior examine la cuestién decidida Unicamente
en relacién con los reparos concretos formulados por el apelante, para que el
superior revoque o reforme la decisiéon tomada por el a quo (art. 320 CGP)%.

Aclarado lo anterior, se tiene que, en los términos del recurso de apelacién
formulado por la UGPP, la Sala determinara si son procedentes los ajustes por mora
liquidados en relacion con siete (7) trabajadores.

En lo que tiene que ver con el recurso de apelacién interpuesto por la demandante,
se debe examinar: (i) si los actos acusados estan viciados de nulidad por falsa
motivacion, (ii) si los pagos por auxilio de transporte especial, legal y/o extralegal
tienen naturaleza no salarial y, en ese contexto, si deben conformar o no el IBC para
liquidar los aportes al sistema de seguridad social integral y (iii) si la UGPP se
extralimité en sus funciones al determinar los factores que constituyen o no salario
para integrar el IBC.

En el expediente esta probado lo siguiente:

El 29 de octubre de 2015 la Subdireccién de Determinacion de Obligaciones de la
UGPP profirio el Requerimiento para Declarar y/o Corregir nro. 1122, por mora e

2 En el mismo sentido, cfr. las sentencias del 9 de septiembre de 2021, Exp. 22652 y del 19 de mayo de 2022, Exp. 24088,
C.P Stella Jeannette Carvajal Basto.
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inexactitud en las autoliquidaciones y pagos de los aportes al sistema de la
proteccion social por el periodo de enero a diciembre de 2013. Acto administrativo
que se notificd por correo certificado el 30 de noviembre de 2015%4.

El 14 de junio de 2016, la Subdireccion de Determinacion de Obligaciones de la
UGPP expidié la Liguidacién Oficial nro. RDO-2016-00458, «por mora e inexactitud, en
las autoliquidaciones y pago de los aportes al Sistema de la Proteccién Social por el periodo
de enero a diciembre de 2013 y se sanciona por inexactitud por el periodo de enero a
diciembre de 2013» en la que determind aportes y sancién en los siguientes montos?>:

CONDUCTA SUBSISTEMAS 2013
SALUD 23.174.300
PENSION 47.211.200
FSP 2.995.500
Inexactitud ARL 5.749.400
CCF 1.348.400
SENA 496.000
ICBF 743.600
SUBTOTAL (A) 81.718.400
PENSION 1.563.800
FSP 1.606.600
Mora ARL 668.300
CCF 826.500
SENA 201.900
ICBF 302.800
SUBTOTAL (B) 5.169.900
TOTAL GENERAL (A+B) 86.888.300
SANCION POR INEXACTITUD 49.031.040

El acto administrativo se notific6 por correo electrénico el 18 de junio de 201626 y el
18 de agosto de 2016 la apoderada de G y J Ferreterias SA interpuso recurso de
reconsideracion contra la anterior decision?’.

EL 14 de junio de 2017 la Direcciébn de Parafiscales de la UGPP profirié la
Resolucion nro. RDC 328, por medio de la cual decidi6 el recurso de
reconsideracién, en el sentido de modificar el acto recurrido y disminuir los aportes y
sancién, como se detalla a continuacion?s;

CONDUCTA SUBSISTEMAS 2012

SALUD 22.114.000

PENSION 45.524.200

FSP 2.881.600

Inexactitud ARL 5.729.500
CCF 1.282.900

SENA 476.300

ICBF 714.000

SUBTOTAL (A) 78.722.500

2 FI. 104 CD Carpeta: «1. REQUERIMIENTO PARA D Y C». Archivos: «201515200580111711447967256049.pdf» y «GUIA
RN487171347CO REQ DECLARAR RAD 201515000666521 EXP 5428>.
% FI. 104 CD Carpeta: «3. LIQUIDACION OFICIAL». Archivo: «201515200580111711465919694720>.
% Asi consta en el numeral 2 de antecedentes de la Resolucién RDC 328 de 14 de junio de 2017.
27 Fl. 104 CD Carpeta: «4. RECURSO DE RECONSIDERACION». Archivos: «201650052725892-1.pdf» y «201650052725892-
2.pdf».
28 F|, 40. CD. Carpeta: <PRUEBAS Y ANEXOS 2», documento: «<RDC 328 G Y J FERRETERIAS S A».
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SALUD 1.529.900

PENSION 1.606.600

Mora ARL 668.300

CCF 826.500

SENA 201.900

ICBF 302.800

SUBTOTAL (B) 5.133.00
TOTAL GENERAL (A+B) 83.855.500
SANCION POR INEXACTITUD 47.233.500

La resolucién que resolvidé el recurso de reconsideracion se notificd6 por correo
electrénico el 16 de junio de 2017,

Constan las planillas integradas de liquidacion de aportes PILA nros. 13452105,
60816649, 78793296 y 74765626.

Caso concreto

Ajustes de mora por los trabajadores Delgado Martinez Richard Esnaider,
Hernandez Sanmiguel Lina Paola, Hernandez Linares Juan Pablo, Martinez
Garcés Lucas Ivan, Sanchez Sotelo Miguel Angel, Serrano Garcia Jorge
Ernesto y Trejos Tabares Héctor Fabio

El Tribunal decidié que no procedian los ajustes a salud por la conducta de mora
respecto de siete (7) trabajadores porque las planillas PILA demostraban el pago de
los aportes. En los demas casos confirmd los ajustes porque no se probo el pago.

La UGPP sostuvo que, contrario a lo afirmado en la sentencia apelada, una vez
verificadas las planillas PILA se constatd que no se pagaron los aportes
correspondientes a los periodos y subsistemas en discusion, por lo que no es
procedente que se ordene la eliminacién de los ajustes.

Para resolver, se precisa que la entidad demandada en la Liquidacion Oficial nro.
2016-00458 del 14 de junio de 2016 justifico los ajustes de mora en los siguientes
términos:

«[...] Validada las planillas de pago por los periodos de enero a diciembre de 2013 y aportadas
por la Sociedad investigada, se evidencia que respecto a los trabajadores que se encuentran
en la conducta de mora no se efectuaron pagos, los ajustes persisten.

Por otro lado, vale la pena aclarar que para la conducta de mora, es prueba conducente como
ya se explicé en el acapite de carga de la prueba, la Planilla Integrada para la Liquidacion de
Aportes —PILA-, esto por cuanto es el Unico formato valido para realizar aportes a los Sistema
de la Proteccién Social.

Esta Unidad aplico la totalidad de las planillas registradas en PILA y confirmadas por parte del
Ministerio de la Proteccion Socia»°.

29 FI. 40. CD. Carpeta: «PRUEBAS Y ANEXOS 2», documento: «correo electronico notificacion resolucion RDC 328.
% Fl. 104. CD antecedentes administrativos G&JFERRETERIA. Carpeta «LIQUIDACION OFICIAL», Documento
«201515200580111711465919694720» FI. 26.
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Revisado el archivo SQL anexo a la Resolucion nro. RDC 328 del 14 de junio de
2017, respecto de los ajustes por mora de los citados trabajadores, se advierte lo
siguiente:

Trabajador Mes Tipo de Subsistema Observaciones
incumplimiento
Delgado Martinez 10 Mora Salud [...] aportante no registra
Richard Esnaider pago.
Hernandez 2 Mora Salud Persiste ajuste, se verifica
Sanmiguel Lina planilla de pago y no registra
Paola pago para este subsistema.
Hernandez Linares 6 Mora Salud Persiste ajuste, se verifica
Juan Pablo planilla de pago y no registra
pago para este subsistema.
Martinez Garcés 5 Mora Salud Persiste ajuste, se verifica
Lucas Ivan planilla de pago y no registra
pago para este subsistema.
Sanchez Sotelo 5 Mora Salud Persiste ajuste, se verifica
Miguel Angel planilla de pago y no registra
pago para este subsistema.
Serrano Garcia Jorge 5 Mora Salud Persiste ajuste, se verifica
Ernesto planilla de pago y no registra
pago para este subsistema.
Trejos Tabares 5 Mora Salud Persiste ajuste, se verifica
Héctor Fabio planilla de pago y no registra
pago para este subsistema.

Una vez verificadas las planillas PILA aportadas como prueba con la demanda3?, se
observa lo siguiente en relacion con el pago de los aportes a salud y el periodo al
que corresponde, como se detalla a continuacion:

Trabajador Mes | Subsistema | Planilla Periodo de Cotizacion
nro. EPS AFP, ARL,
CCF, SENA e ICBF

Delgado Martinez | 10 Salud 13452105 10/2013 9/2013
Richard Esnaider
Herndndez Sanmiguel 2 Salud 60816649 2/2013 01/2013
Lina Paola
Hernandez Linares 6 Salud 78793296 6/2013 05/2013
Juan Pablo
Martinez Garcés Lucas 5 Salud 74765626 5/2013 04/2013
Ivan
Sanchez Sotelo Miguel 5 Salud 74765626 5/2013 04/2013
Angel
Serrano Garcia Jorge 5 Salud 74765626 5/2013 04/2013
Ernesto
Trejos Tabares Héctor 5 Salud 74765626 5/2013 04/2013
Fabio

De lo anterior se tiene que, en los siete (7) casos analizados se prob6é que la
sociedad demandante realiz6 el pago de los aportes al subsistema de salud, razon
por la cual, no le asiste razén a la UGPP al determinar ajustes por mora respecto de
los trabajadores analizados, pues debe tenerse en cuenta que los aportes a salud se
pagan de manera anticipada.

31 FL. 40 CD Pruebas GYJ. Fl. 40. CD. Carpetas: «<PRUEBAS 1» y «Planillas».
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Asi las cosas, no prospera el cargo de apelacion y, en consecuencia, se confirma la
decision del Tribunal por este concepto.

Motivacion de los actos administrativos

El Tribunal considerdé que los actos enjuiciados estdn motivados porque de su
lectura, en conjunto con los archivos Excel adjuntos, se aprecian los ajustes
realizados respecto de cada uno de los trabajadores de la sociedad y se detallan las
razones por las que se considera que se incurrié en mora e inexactitud.

La parte actora insisti6 en la falsa motivacion porque la UGPP no valoré
correctamente las planillas PILA que desde el inicio de la actuacién administrativa se
le entregaron para desvirtuar los ajustes por la conducta de mora.

Conforme al articulo 137 del CPACA, norma aplicable al caso, la falsa motivacion es
una de las causales de nulidad de los actos administrativos.

Para que se configure dicha causal de nulidad es necesario verificar®?: (i) la
existencia de un acto administrativo que esté motivado, pues de lo contrario, se
estaria frente a una causal de anulacion distinta, la de falta de motivacion vy (ii) la
evidencia de divergencia entre la realidad factica o juridica que induce a la
expedicion del acto y los motivos de hecho o de derecho que la Administracion tuvo
en cuenta para adoptar la decision objeto de cuestionamiento por parte del
administrado.

De este modo, quien alegue la nulidad de un acto administrativo por falsa
motivacion, debe probar: (a) error de hecho: (i) porque los hechos que la
Administracién tuvo en cuenta como motivos determinantes de la decision no
estuvieron debidamente probados dentro de la actuacion administrativa o (ii) porque
esta omitio tener en cuenta hechos que si estaban demostrados y que si hubiesen
sido considerados habrian conducido a una decision sustancialmente diferente34 o
(b) error de derecho ante el desconocimiento de los supuestos juridicos que debian
fundamentar la decision, ya sea, (i) por inexistencia de la norma invocada por la
autoridad administrativa, (ii) por ausencia de relacidon entre la norma invocada por la
entidad y los hechos objeto de su decision o (iii) por errénea interpretacion®.

De acuerdo con los anteriores criterios es claro que, en el caso concreto no se
configura la falsa motivacién de los actos administrativos demandados, porque esta
acreditado que los hechos determinantes de la decisibn —mora e inexactitud-
estuvieron debidamente probados dentro de la actuacion administrativa, cuestion

32 En el mismo sentido, cfr. la sentencia del 7 de octubre de 2021, Exp. 23797, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
3 Esta Sala ha precisado que la falta de motivacion supone absoluta inexistencia de fundamentos para la decision
administrativa, en tanto que, la falsa motivacién contradice la certeza de la motivacion existente, de manera que tales causales
de nulidad son excluyentes y, por tanto, no pueden operar simultaneamente respecto de una misma decisién administrativa. Lo
anterior, sin perjuicio de que un mismo acto pueda contener varias decisiones afectadas por uno u otro vicio, caso en el cual,
las causales de nulidad concurririan de manera independiente. En este sentido, cfr. las sentencias del 11 de marzo de 2021,
Exp. 23501 y del 5 de agosto de 2021, Exp. 24503, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
34 Sentencia del 23 de junio de 2011, Exp. 16090, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas, reiterada en la sentencia del 4 de
noviembre de 2015, Exp. 21151, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
% Sentencia del 29 de julio de 2021, Exp. 25346, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello que reiter6 la sentencia del 12 de abril
de 2018, de la Seccién Quinta en descongestion de la Seccion Primera, Exp. 0500123-31-000-2007-03305-01, C.P. Carlos
Enrique Moreno Rubio.

15

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 601- 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia @
www.consejodeestado.gov.co icontec



Radicado: 25000-23-37-000-2017-01814-01 [25753]
Demandante: G Y J FERRETERIAS SA

diferente es que en el control de legalidad del acto se establezca que en algunos
casos no procede el ajuste en los términos sefialados por la entidad demandada, lo
gue no necesariamente conduce a su nulidad total, como lo pretende la parte actora.

Por lo tanto, no prospera el cargo de apelacion.

Competencia de la UGPP para determinar el IBC para los aportes con destino
al sistema de la proteccion social

La parte apelante considera que la UGPP se extralimitdé en sus funciones al
determinar qué pagos constituyen o no salario, pues se trata de un asunto que esta
reservado a la jurisdiccion ordinaria laboral.

Al respecto, debe sefalarse que del estudio arménico de las normas (Ley 1151 de
2007 (art. 156), Decretos 169 de 2008 (art. 1), 5021 de 2009 (arts. 7, 18 y 20) y 575
de 2013 (arts. 19 y 21), derogatorio del Decreto 5021 de 2009), se desprende que la
UGPP tiene asignada la competencia de fiscalizacion y determinacion de las
contribuciones al sistema de la protecciéon social®®, para lo cual, la Subdireccién de
Determinacion de Obligaciones de dicha entidad podra proferir las liquidaciones
oficiales y la Direccion de Parafiscales resolver los recursos de reconsideracion
interpuestos contra aquella.

De igual forma, la entidad tiene competencia para adelantar las acciones e
investigaciones con el objeto de verificar el cumplimiento de las obligaciones en el
sistema de la proteccion social, comprobar la exactitud de las declaraciones de
autoliquidacion y determinar la completa y oportuna liquidacion de aportes, lo que
comprende la aplicacion de las normas laborales para efectos de establecer el IBC.

En ejercicio de la anterior atribucién, la entidad puede analizar todos los medios
probatorios que estén a su alcance, incluidos los contratos laborales, todo, con el
objeto de verificar qué pagos de los que recibe el trabajador deben integrar la base
gravable, competencia que es independiente de la asignada a los jueces para dirimir
los conflictos que se originen directa o indirectamente en el contrato de trabajo, pues
en estos Ultimos casos, el analisis se realiza a partir de la relacion trabajador —
empleador, y no Autoridad Tributaria — aportante como ocurre en la labor de
fiscalizacion que adelanta la parte demandada®’.

Por lo anterior, se concluye que la entidad si tenia competencia para constatar qué
pagos de los que reciben los trabajadores vinculados a la sociedad demandante
constituyen o no salario para efectos de determinar el ingreso base de cotizacion.

En consecuencia, no prospera el cargo de apelacion.

Inclusion en el IBC del auxilio de transporte especial, legal y/o extralegal.
Aplicacion reglas de unificacion jurisprudencial

% En ese sentido cfr. las sentencias del 2 de octubre de 2019, Exp. 24090, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez y del 15 de
octubre de 2021, Exp. 23623, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
87 Cfr. la sentencia del 24 de marzo de 2022, Exp. 25826, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
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El Tribunal considerd que los pagos no constitutivos de salario que superen el 40%
del total de la remuneracion deben incluirse en el IBC de aportes a la seguridad
social integral, mas no en el de los aportes parafiscales. Por lo tanto, concluy6 que
los pagos por auxilio de transporte especial, legal y/o extralegal, si bien fueron
calificados como no salariales, tenian que someterse al limite legal (art. 30 de la Ley
1393 de 2010), tal como se considero en los actos demandados.

La parte apelante insiste en que los pagos registrados en la «Cuenta Auxiliar 513510
Temporales — Cuenta Auxiliar 529545 Taxis y Buses», segun el articulo 128 del CST no
constituyen salario porque corresponden a medios de transporte, se pagan para el
desempeiio de las funciones para las que fue contratado el trabajador y no
incrementan su patrimonio. En esa medida, no hacen parte del IBC.

Como se observa, en el recurso de apelacion, la parte actora concreté su argumento
en que los pagos por auxilio de transporte no constituye salario porque no retribuyen
el servicio prestado, por el contrario, facilitan el desarrollo de las labores.

Para resolver, se advierte que en la liquidacion oficial la entidad demandada se
refirid a la definicion legal de los pagos no constitutivos de salario, asi como a la
aplicacion del limite del 40% previsto en el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010, en los
siguientes términos3e:

«No constituyen salario las sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el
trabajador del empleador, como primas, bonificaciones o gratificaciones ocasionales,
participacion de utilidades, excedentes de las empresas de economia solidaria y lo que recibe
en dinero o en especie no para su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, sino para
desempenfiar a cabalidad sus funciones como gastos de representacion, medios de transporte,
elementos de trabajo y otros semejantes [...]

De conformidad con lo establecido en el Art. 30 de la Ley 1393 de 2010, para aquellos pagos
que rednan la condicion de no constitutivos de salario, la ley establece un limite solo para
los efectos de la determinacidon del ingreso base de cotizacién al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, Pensiones y Riesgos Laborales.

[..]

Es asi, que para lograr establecer si un pago no constitutivo de salario, llamese bonificacién de
mera liberalidad, auxilio de anteojos, o cualquier otro, supera el 40% del total de la
remuneracion a que se refiere la citada norma, como es apenas ldgico, debe establecerse
primeramente un “total de la remuneracion” y para ello se suman los pagos percibidos por el
trabajador independiente que comporten naturaleza salarial o no.

Asi las cosas, aun cuando los pagos laborales relinan las caracteristicas de ser no salariales,
y los mismos excedan el 40% del total de la remuneracion (salario basico + pagos no
constitutivos de salario), seran considerados ingreso base de cotizaciéon para los Subsistemas
de Salud, Pension y Riesgos Laborales, por orden expresa del articulo 30 de la Ley 1393 de
2010.

El articulo citado constituye una limitante para los pagos no salariales que emanan o bien de la
voluntad unilateral del empleador (mera liberalidad — pagos otorgados al trabajador para
desempefiar a cabalidad sus funciones), o de la voluntad bilateral del empleador y del
trabajador (convenciones o pactos colectivos y acuerdos contractuales).

3% Pags. 32 a 34 de la liquidacion oficial demandada.
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En el caso bajo examen, se pudo establecer que G Y J FERRETERIAS S.A., durante los
periodos fiscalizados de enero a diciembre de 2013, reconocié a sus empleados los siguientes
pagos no constitutivos de salario:

e Auxilio de transporte — Auxilio de transporte especial, legal y/o extralegal [...]».

Del contenido de la liquidacion oficial demandada, la Sala entiende que la discusion
de la UGPP no se centrd en si los pagos por auxilio de transporte especial, legal y/o
extralegal eran o no salariales, pues la propia entidad reconocid que no tenian
caracter salarial, pero a su juicio, estan sometidos al limite del 40% que prevé el
articulo 30 de la Ley 1393 de 2010.

Es oportuno poner de presente que la base gravable para los aportes al sistema de
la proteccién social la conforman los pagos de naturaleza salarial descritos en el
articulo 127 del CST, segun el cual, constituye salario no solo la remuneraciéon
ordinaria fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador, en dinero o en especie,
como contraprestacion directa del servicio, cualquiera que sea su denominacion,
como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo
suplementario o de horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio y
porcentajes sobre ventas y comisiones.

Entre tanto, no son ingreso base de cotizacion de aportes los pagos que en esencia
no son salario, porque no retribuyen el trabajo del empleado, y que se enuncian en
el articulo 128 del CST, de la siguiente forma: (i) las sumas que ocasionalmente y
por mera liberalidad recibe el trabajador del empleador, tales como primas,
bonificaciones o gratificaciones ocasionales, entre otros, (i) lo que el trabajador
recibe en dinero o en especie, no para su beneficio sino para desempefiar sus
funciones, por lo tanto, no son para enriquecer su patrimonio, como gastos de
representacion, medios de transporte, elementos de trabajo, entre otros; (iii) las
prestaciones sociales de que tratan los titulos VIII y IX del CST, (iv) los beneficios o
auxilios habituales u ocasionales acordados convencionalmente o contractualmente
u otorgados en forma extralegal, cuando las partes hayan dispuesto expresamente
gue no constituyen salario en dinero o en especie, por ejemplo, alimentacion,
habitacion, vestuario, primas extralegales, de vacaciones, de servicios o de navidad.

Se precisa que no todo lo recibido por el trabajador hace parte del ingreso base de
cotizacion para los aportes al sistema de la proteccién social, pues solo lo que
constituye salario y que tiene esa naturaleza segun el articulo 127 del CST, integrara
el IBC, mientras lo que no tiene ese caracter en los términos del articulo 128 ibidem
no hace parte de la base. Planteamiento expuesto en la sentencia de unificacion del
9 de diciembre de 202139, en la que se considero:

«Teniendo en cuenta las anteriores disposiciones, es necesario precisar aquellos factores
constitutivos de salario, segun los términos del CST y los que no lo son y, que, por tanto, no
hacen parte del IBC de aportes.

Segun el articulo 127 del CST, constituye salario [...]

El texto original del articulo 128 del CST sefialaba los siguientes pagos hechos al trabajador
como no constitutivos de salario [...]

39 Exp. 25185 C.P. Milton Chaves Garcia.
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Los anteriores pagos no son ingreso base de cotizacién de aportes porque, en esencia, no
son salario, de acuerdo con las normas laborales, pues no retribuyen el trabajo del empleado».

En la misma sentencia de unificacion se sefialdé el alcance del limite del 40%
previsto en el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010, en los siguientes términos:

«Al igual que lo propendido por el Ejecutivo con el articulo 9 del Decreto 129 de 2010, con el
articulo 30 de la Ley 1393 de 2010, el legislador buscé “frenar la erosion de la base de
cotizacién generada en la posibilidad de pactar remuneraciones que no se computen como
factor salarial*®”. Para ello establecié que aquellos pagos al trabajador que por pacto entre las
partes se excluyen del IBC, no pueden superar el 40% del total de la remuneracién, para
determinar los aportes al sistema general de pensiones y al régimen contributivo de salud.

Asi, el proposito del legislador, como el del Ejecutivo en su momento, no fue incluir en el
ingreso base de cotizacién, pagos que, por su esencia 0 haturaleza, no son constitutivos de
salario, sino, establecer una limitante a la desalarizacion que se venia pactando entre
empleadores y trabajadores al amparo de los articulos 128 del CST y 17 de la Ley 344 de
1996 y que erosionaba la base de aportes al Sistema de Seguridad Social. En estos eventos,
los aportes se calcularan sobre todos aquellos factores que constituyen salario,
independientemente de la denominacion que se les dé (art. 127 CST- contraprestacién del
servicio) y, ademas, los que las partes de la relacién laboral pacten que no integraran el IBC,
en el monto que exceda el limite del 40% del total de la remuneracion.

Lo anterior se concreto en las reglas de unificacion enunciadas en los numerales 1y
3 de la sentencia del 9 de diciembre de 2021, conforme con las cuales:

«1. El IBC de los aportes al Sistema de Seguridad Social (subsistemas de pension, salud y
riesgos profesionales) unicamente lo componen los factores constitutivos de salario, en los
términos del articulo 127 del CST, estos son, los que por su esencia 0 naturaleza remuneran
el trabajo o servicio prestado al empleador.

[..]

3. El pacto de “desalarizacion” no puede exceder el limite previsto en el articulo 30 de la Ley
1393 de 2010, es decir, el 40% del total de la remuneracién. En estos eventos, los aportes se
calcularan sobre todos aquellos factores que constituyen salario, independientemente de la
denominacién que se les dé (art. 127 CST — contraprestacion del servicio) y, ademas, los
factores que las partes de la relacion laboral pacten que no integraran el IBC, en el monto que
exceda el limite del 40% del total de la remuneracions.

En ese contexto, en los actos demandados la UGPP tuvo como no salariales los
pagos por concepto de auxilio de transporte especial, legal y/o extralegal, no
obstante, les aplicé el limite del 40% previsto en el articulo 30 de la Ley 1393 de
2010, proceder que a juicio de la Sala no se ajusta a las previsiones sobre la
materia, pues a partir del contenido de la sentencia de unificacién (regla 1), se tiene
que, si el pago no es salario porque no retribuye el servicio, no integrara el IBC, por
lo tanto, no estd sometido a limite legal alguno. Situacion diferente ocurrira si los
pagos fueron salariales y las partes acordaron que no integraran el IBC, pues en ese
supuesto aplica el citado limite.

Ademas, el propio legislador en el articulo 128 del CST dispuso expresamente que
lo que recibe el trabajador para desempefiar sus funciones y no para enriquecer su
patrimonio, v. gr. para pagar los medios de transporte, no retribuyen el servicio y, por

40 Exposicion de motivos del proyecto de ley 280 de 2010 (Camara), que se convirtié en la Ley 1393 de 2010. Puede
consultarse en la Gaceta del Congreso 128 del 20 de abril de 2010.
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ende, no son considerados salariales ni base de cuantificacion de las contribuciones
al sistema de la proteccion social.

Por lo anterior, para la Sala los pagos por concepto de «Auxilio Transporte, Cuenta
Auxiliar 513510 Temporales —Cuenta Auxiliar 529545 Taxis y Buses» al no constituir
salario, como lo reconocio la UGPP en los actos demandados, no integran la base
gravable para los aportes a salud, pensién y riesgos laborales, por ende, tampoco
estan sujetos al limite del 40% previsto en el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010.

Teniendo en cuenta lo anterior, prospera el cargo de apelaciéon formulado por G y
J Ferreterias SA, unicamente en lo que se refiere a los ajustes de la conducta de
inexactitud generados, segun la UGPP, por la indebida integraciéon del IBC al
omitirse incluir pagos por concepto de auxilio de transporte, circunstancia que fue
desvirtuada.

En conclusién, se concuerda con el Tribunal en que procede la nulidad parcial de los
actos administrativos demandados, pero, se modificard el restablecimiento del
derecho, en tanto que, prosperé6 de manera parcial el recurso de apelacion
presentado por la parte actora.

Asi las cosas, se modificara el ordinal segundo de la sentencia apelada y se
dispondra que, como consecuencia de la nulidad parcial de los actos administrativos
demandados, la UGPP proceda a practicar una nueva liquidaciéon en la que se
eliminen los ajustes por mora liquidados para los siete (7) trabajadores, periodos y
subsistema detallados en el cuadro expuesto en la parte motiva de esta providencia
y, se eliminen los ajustes liquidados en aquellos casos en los que se integr6 al IBC
los pagos no constitutivos de salario por concepto de «Auxilio Transporte, Cuenta
Aucxiliar 513510 Temporales —Cuenta Auxiliar 529545 Taxis y Buses», por no integrar la
base de aportes al sistema de seguridad social. En lo demas, se confirmara.

Finalmente, de conformidad con lo previsto en los articulos 188 del Cdodigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 365 del Codigo
General del Proceso, no se condenara en costas (gastos del proceso y agencias en
derecho) en esta instancia, comoquiera gque no se encuentran probadas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

FALLA:

1. MODIFICAR el ordinal segundo de la sentencia del 16 de octubre de 2020,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta,
Subseccién “A”, el cual quedara asi:

SEGUNDO. A titulo de restablecimiento del derecho ORDENAR a la UGPP practicar
una nueva liquidacion en la que se eliminen los ajustes por mora liquidados para los
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siete (7) trabajadores, periodos y subsistema detallados en el cuadro expuesto en la
parte motiva de esta providencia y, se eliminen los ajustes liquidados en aquellos
casos en los que se integré al IBC los pagos no constitutivos de salario por concepto
de «Auxilio Transporte, Cuenta Auxiliar 513510 Temporales —Cuenta Auxiliar 529545
Taxis y Buses», por no integrar la base de aportes al sistema de seguridad social.

2. En lo deméas, CONFIRMAR la sentencia apelada.

3. Sin condena en costas en esta instancia.

4. Reconocer personeria para actuar como apoderado de la parte demandante
al abogado Amaury Luis Ramos Florez y como apoderada de la entidad demandada
a la abogada Luisa Fernanda Hernadndez Devia, en los términos y para los efectos

de los poderes visibles en los indices 20 y 21 de SAMAI, respectivamente.

Copiese, notifiqguese y comuniquese. Devuélvase al Tribunal de origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprob6 en sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamente)’ (Firmado electrénicamente)
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente
(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MILTON CHAVES GARCIA MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
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