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NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
25000-23-37-000-2016-01111-01 [26208]

MARPICO SA

UAE DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL (UGPP)

Contribuciones al sistema de la proteccion social (enero a
diciembre de 2011 y 2013). Pagos no salariales. Limite 40%
pagos no salariales (art. 30 de la Ley 1393 de 2010). Vacaciones
disfrutadas. Aportes trabajadores pensionados. Valoracion
probatoria. Alcance recurso de apelacion

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide los recursos de apelacion interpuestos por las partes demandante?! y
demandada? contra la sentencia del 21 de mayo de 2021, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccién “B”, que resolvié®:

«PRIMERO: Se DECLARA LA NULIDAD PARCIAL de la Liguidacion Oficial RDO 019 del 13
de enero de 2015 y la Resolucion RDC 369 del 11 de diciembre de 2015 [sic] que resolvio el
recurso de reconsideracion; por medio de las cuales se profirid liquidacion por mora e
inexactitud en los pagos al Sistema de Proteccion Social por los periodos de enero a diciembre
de 2011 y 2013 a la sociedad MARPICO S.A., de conformidad con la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento:

- SE ORDENA a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP i) reliquidar
los ajustes de los trabajadores que percibieron viaticos permanentes, que se aceptaron
como factores no salariales, teniendo en cuenta que de superar el limite del 40% de pagos
desalarizados, el excedente si hace parte del IBC; ii) verificar y validar las Planillas — PILA
gue no fueron tenidas en cuenta durante el trdmite administrativo, lo anterior conforme a
las consideraciones expuestas.

TERCERO: NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: Por no haberse causado no se condena en costas [...J».

L Fl. 274 CD. Archivo: «<RECURSO APELACIQN DEMANDANTE.pdf».
2 Fl. 274 CD. Archivo: «<RECURSO APELACION UGPP.pdf».
3 Fl. 274 CD. Archivo: «2016-01111 SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA.pdf».
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ANTECEDENTES

El 31 de julio de 2014, la Subdireccion de Determinacién de Obligaciones de la
UGPP expidi6 el Requerimiento para Declarar y/o Corregir nro. 648, contra
MARPICO 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
los afios 2011 y 2013. El acto se notificd por correo electronico el 6 de agosto de
20144,

El 13 de enero de 2015, la Subdireccion de Determinacion de Obligaciones de la
UGPP profirié la Liquidacion Oficial nro. RDO 019, 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 los afios 2011 y 2013 e impuso sancion por
inexactitud por la vigencia 2013. El acto se notific6 de forma electrénica el 28 de
enero de 2015°.

El 27 de marzo de 2015, el representante legal de MARPICO SA interpuso recurso
de reconsideracion contra la liquidacion oficial®.

El 7 de diciembre de 2015, el Director de Parafiscales de la UGPP resolvio el
recurso de reconsideracion mediante la Resolucion nro. RDC 369, en el sentido de
modificar el acto recurrido para disminuir los aportes y la sancidén por inexactitud.
Acto que se notific personalmente el 5 de enero de 2016°.

DEMANDA

La sociedad MARPICO SA en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011,
formuld las siguientes pretensiones?:

«PRETENSIONES PRINCIPALES:

Solicito que se declare la nulidad TOTAL de los siguientes actos administrativos:

1. La Resoluciéon No. RDO 019 del 13 de enero de 2015: “a través de la cual se profirié
liquidacién oficial a MARPICO S.A. con Nit. 800.015.615, por mora e inexactitud en las
autoliquidaciones y pagos de los aportes al Sistema de Proteccién Social, por los periodos
enero a diciembre de 2011 y enero a diciembre de 2013.

2. La Resoluciéon No. RDC 369 del 07 de diciembre de 2015: “por medio de la cual se resuelve
el recurso de reconsideracion interpuesto contra la Resolucién No. RDO 019 del 13 de enero
de 2015, a través de la cual se profirio liquidacion oficial a MARPICO S.A., con NIT.
800.015.615, por mora e inexactitud en las autoliquidaciones y pagos de los aportes al
Sistema de la Proteccidon Social, por los periodos enero a diciembre de 2011 y enero a

“Fls. 132 a 141y 142 a 143 c.p. L.

SFls.84a129y83c.p. 1.

6 Consideraciones Resolucion nro. RDC 369 del 7 de diciembre de 2015.
"Fls. 57 a82y56c.p. 1.

8Fls.4a5c.p. 1.
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diciembre de 2013” determinando la liquidacion por un valor de SETENTA Y DOS MILLONES
QUINIENTOS SETENTA Y TRES MIL CIENTO CINCUENTA Y SEIS PESOS M/CTE
($62.573.156) (sic).

PRETENSIONES SUBSIDIARIAS:

De manera cordial y como pretension subsidiaria solicitamos a su sefioria, que en caso de no
conceder la pretensién principal de nulidades de los actos atacados, se realice un analisis
detallado de cada uno de los cargos imputados en la presente demanda, y realice la
reliquidacion de la presunta deuda fijada por la UGPP de los siguientes actos, declarando la
nulidad parcial de los mismos:

La Resolucion No. RDO 019 del 13 de enero de 2015 [...]
La Resolucion No. RDC 369 del 07 de diciembre de 2015 [...]

SOBRE EL RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO:

Como consecuencia de la declaratoria de nulidad total o parcial de los anteriores actos
administrativos, solicito que se restablezca el derecho del demandante en la siguiente forma:

* POR CONCEPTO DE DANO EMERGENTE:

1. Que se realice la devolucion de los pagos realizados por la empresa MARPICO S.A., por
concepto de 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 2011 y enero a diciembre de
2013, sumas que deberan ser indexadas y con intereses, de acuerdo con la demostracion de
valores inexistentes por parte de la UGPP.

2. Que se reconozca el pago de los gastos incurridos en la defensa juridica ejercida por mi
poderdante durante el proceso administrativo objeto de los actos administrativos atacados, por
un valor de diez (10) salarios minimos legales vigentes.

3. Que se reconozca los gastos incurridos por concepto de un auxiliar administrativo durante el
periodo que duré la investigacién administrativa, toda vez que mi poderdante apoy6 la defensa
juridica con el personal humano durante un afio, por el valor de doce (12) salarios minimos
legales vigentes.

CONDENA EN COSTAS

Solicito que se condene en costas a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP,
de conformidad con el articulo 188 del Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo».

Invoc6 como disposiciones violadas, las siguientes®:

Articulos 2, 4, 6, 13, 15, 29, 58 y 121 de la Constitucion Politica
Articulo 9 del Codigo Sustantivo del Trabajo

Articulo 730 (numeral 2) del Estatuto Tributario

Articulo 156 de la Ley 1151 de 2007

Articulos 69y 72 de la Ley 1437 de 2011

Articulos 178 y 180 de la Ley 1607 de 2012

Articulos 19 y 21 del Decreto 575 de 2013

°Fls. 10 a 16 c.p. 1.
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Como concepto de la violacién expuso, en sintesis, lo siguientel®:
Objecién general al requerimiento

Manifesto que, en los actos de liquidacion de los aportes la UGPP incluy6 conceptos
gue no tienen naturaleza salarial; ademas, no es clara la forma en la que se calculan
los mayores valores a pagar. Agregé que algunos funcionarios participaron en el
proceso de fiscalizacion sin competencia para ello.

La liguidacion oficial y la resolucibn que resolvio el recurso de
reconsideracion no se emitieron en forma completa conforme lo ordena la Ley
1151 de 2007. Violacién al derecho de defensa e imposibilidad de conocer el
monto real de la liquidacion

Explicé que en las resoluciones demandadas no se calcularon los intereses de mora
sobre los aportes determinados, pese a que el articulo 156 de la Ley 1151 de 2007
establece que es un aspecto que debe contener el acto administrativo, situacion que
conduce a su nulidad por no estar debidamente motivados.

El Subdirector de Determinacién de Obligaciones y el Director de Parafiscales
de la UGPP no tenian competencia para proferir los actos demandados

Indic6 que el articulo 156 de la Ley 1151 de 2007 cre6 a la UGPP como entidad
encargada de las tareas de seguimiento, colaboracion y determinacién de la
adecuada, completa y oportuna liquidacién y pago de las contribuciones parafiscales
de la proteccion social, pero no sefialé6 de manera precisa qué funcionarios debian
expedir los requerimientos, liquidaciones oficiales o resoluciones que resuelven los
recursos, ni la forma en la que se podia requerir el pago de los aportes a los sujetos
obligados.

Sostuvo que la Subdireccion de Determinacion de Obligaciones y la Direccion de
Parafiscales de la UGPP no tenian competencia para proferir los actos acusados,
porque el Decreto 5021 de 2009 en el que se establecieron las facultades de la
dependencia, no tiene fuerza de ley y se expidié por fuera del término para ejercer la
potestad legislativa extraordinaria conferida por el legislador (6 meses — articulo 156
de la Ley 1151 de 2007).

Afirmo6 que el Gobierno Nacional no podia, mediante el Decreto 575 de 2013,
facultar a la Subdireccion de Determinacion de Obligaciones Parafiscales para que
solicitara informacién y documentos privados protegidos por el articulo 15 de la
Constitucion Politica, pues es un asunto propio del legislador. Razén por la cual,
solicité la inaplicacion del decreto por ser contrario a la Constitucion.

Abrogacién de competencias propias de los jueces laborales por parte de los
funcionarios de la UGPP

Adujo que la competencia para determinar los derechos laborales y/o las
obligaciones con el sistema de seguridad social integral radican exclusivamente en

P Fls.16a39c.p. 1
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el juez laboral, y la UGPP se apropié de esas funciones al establecer qué pagos
eran o no salariales, pese a que entre las partes de la relacién laboral no existe
controversia al respecto.

Falta de competencia de la Subdireccién de Determinacion de Obligaciones
paraimponer sanciones

Precis6 que la Resolucion nro. 118 del 6 de marzo de 2013, que sirvio de
fundamento para la sancion impuesta en los actos administrativos demandados no
esta publicada en la pagina web de la entidad ni en la Gaceta del Congreso de la
Republica, por lo que carece del requisito de publicidad para su vigencia, necesario
para la obligatoriedad y oponibilidad. Agregé que la citada resolucion no fue
expedida por el legislador y debe ser inaplicada por ser contraria a la Constitucion
Politica.

Los viaticos ocasionales no tienen caracter salarial y no integran el IBC

Explicé que las sumas entregadas por viaticos ocasionales no son salariales, no
integran el IBC y no estan sujetas al limite del 40%, por los siguientes motivos: (i) no
ingresan al patrimonio del trabajador y, en cambio, se utilizan para gestiones propias
de la empresa, (ii) no se entregan como contraprestacion del servicio y (iii) no se
otorgan por mera liberalidad, sino para el cumplimiento de acuerdos comerciales,
siendo un costo de produccion para la compafiia que se destinan a pasajes,
hospedajes, restaurantes, etc.

Vacaciones disfrutadas en tiempo

Manifestd que la UGPP no aplicé el articulo 70 del Decreto 806 de 1998, segun el
cual, los aportes que se causan durante el periodo de las vacaciones disfrutadas se
calculan sobre el Ultimo salario base de cotizacién reportado con anterioridad a la
fecha en la que el trabajador inicié el descanso.

«Vacaciones disfrutadas en tiempo y viaticos»

Sefalé que cuando el trabajador no disfruta las vacaciones, sino que opta por el
reconocimiento en dinero de las mismas, el valor de la compensacion sera el ultimo
salario devengado (num. 3, art. 189 CST).

Destaco que la UGPP incluyd en la base gravable para liquidar los aportes de los
trabajadores que obtuvieron el derecho a las vacaciones el valor de los viaticos, que
como se indicé en el cargo anterior, no son salariales, lo que produjo un incremento
injustificado en el monto liquidado.

Existencia de planillas PILA no tenidas en cuenta por la Subdireccion de
Determinacion de Obligaciones para eliminar la conducta de mora

Indicé que la UGPP en cumplimiento de lo previsto en el articulo 9 del Decreto 019
de 2012 (prohibicion de exigir documentos que reposan en la entidad), tenia que
solicitarle al Ministerio de Salud y Proteccion Social las planillas integradas de

liquidacion de aportes PILA que demostraran el pago de los aportes y asi desvirtuar
5
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la conducta de mora, no obstante, la entidad traslado la carga de la prueba al
aportante. Pese a lo anterior, aporto al expediente las respectivas planillas para ser
valoradas en esta instancia.

La Subdireccion de Determinacién de Obligaciones Parafiscales no tiene en
cuenta la calidad especial de las personas (pensionados, aprendices SENA y
estudiantes del régimen especial)

Afirmé que la entidad exigio el pago de aportes a todos los subsistemas que integran
el sistema de la proteccion social respecto de personas que ostentan la calidad de
pensionados, aprendices del SENA vy estudiantes de régimen especial,
desconociendo que dicha condicion fue informada en el archivo de némina y en las
planillas PILA. Especifico que, si una persona es pensionada y asi se reporta, no se
pagan aportes al sistema de pensiones.

OPOSICION

La UAE de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion
Social (UGPP) se opuso a las pretensiones de la demanda, como se expone a
continuacién!:

En relacién con la falta de liquidacion de los intereses moratorios, afirmé que en los
actos se sefiald de forma expresa que los valores determinados a favor del sistema
de la proteccién social los generarian, desde la fecha del vencimiento del plazo para
presentar la autoliquidacién hasta que se pague la obligacion y comoquiera que
estos son una obligacion de tracto sucesivo, el aportante es quien tiene que
actualizarlos en el momento que decida pagar.

Expuso que la UGPP tiene competencia para el seguimiento, colaboracién y
determinacién de la adecuada, completa y oportuna liquidacion y pago de las
contribuciones al sistema de la proteccion social, asi como para adelantar las
acciones de cobro y las investigaciones pertinentes, con el objeto de establecer la
ocurrencia de hechos generadores de obligaciones en materia de contribuciones
parafiscales (art. 156 de la Ley 1151 de 2007).

De igual manera, tiene la facultad de solicitar explicaciones, informacion y exhibiciéon
de documentos relacionados con el cumplimiento de las obligaciones en materia
fiscal (libros, comprobantes y documentos de ndmina). Ademas, en virtud del inciso
final del articulo 15 de la CP, «para efectos tributarios o judiciales y para los casos de
inspeccion, vigilancia e intervenciéon del Estado podra exigirse la presentacion de libros de
contabilidad y deméas documentos privados en los términos que sefiale la ley», razon por la
cual, no se vulneré el derecho a la intimidad de la sociedad aportante.

Sefald que la Direccion de Parafiscales y la Subdireccion de Determinacion de
Obligaciones de la UGPP tenian competencia previa, expresa y suficiente para
proferir los requerimientos, las liquidaciones oficiales y demas actos de

1 Fls. 224 a 254 c.p. 1.
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determinacién, asi como para resolver los recursos de reconsideracion,
respectivamente. Agregdé que las facultades y funciones de la UGPP fueron
ratificadas con la expedicion de la Ley 1607 de 2012 (art. 178) y el Decreto 575 de
2013, que derogo el Decreto 5021 de 2009.

PrecisO que si bien es cierto al juez laboral le corresponde conocer de los conflictos
entre empleador y trabajador derivados del contrato de trabajo, también lo es que la
entidad tiene a su cargo la funcion de verificar la ocurrencia de los hechos
generadores de la obligacion, asi como el pago oportuno y correcto de los aportes al
sistema de la proteccion social, lo que implica la interpretacion de las clausulas
contractuales para determinar si contienen factores salariales a partir de los reportes
contables y/o de nédmina.

Explicé que la Directora General de la UGPP por medio de la Resolucion nro. 118 de
2013, en uso de las facultades constitucionales y legales distribuyé las competencias
previstas por el legislador para la entidad, por lo que no se requeria su publicacion
en el Diario Oficial, en tanto estaba dirigido a sus funcionarios, de ahi que resultara
suficiente la notificacion a los interesados.

Frente a la inclusion de los viaticos en el IBC, afirmé que constituyen salario los que
proporcionan manutencion y alojamiento, entre tanto, los destinados a proveer
transporte y alimentacion no lo son. Aseguré que la parte actora tenia que probar el
destino de los pagos, para establecer su connotacion salarial o, en su defecto,
demostrar que se acordo con los trabajadores que no serian salariales.

Agreg6 que en aquellos casos en los que se demostré que los pagos por concepto
de «Viaticos permanentes de transporte, Auxilio Extralegal de movilidad y/o Auxilio de
Transporte», se pactaron como no salariales, fueron tenidos en cuenta para calcular
el limite del 40%, los demas, se incluyeron en el IBC.

Expuso 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. Aclaré que no se cambio la
connotacion de no salariales de dichos pagos, pues lo que se aplicé fue el aludido
limite.

En cuanto a los ajustes por vacaciones disfrutadas, adujo que durante ese periodo
se pagan aportes a salud y pensidon sobre el dltimo salario base de cotizacion
reportado con anterioridad al inicio del descanso, no ocurre lo mismo con la ARL
ante a la ausencia de riesgo asegurable por la no prestacion del servicio. Ademas,
pagan aportes al SENA, ICBF y CCF porque el descanso remunerado integra la
nomina de salarios que a su vez es la base gravable de esos subsistemas. Destaco
gue las vacaciones compensadas en dinero solo son base de aportes al sistema
parafiscal.

Puntualizé que si las vacaciones se disfrutan en dos periodos los aportes por los
dias de su duracion se liquidan con el IBC del mes anterior al que iniciaron, y los que
corresponden a los dias laborados en el mismo periodo sobre lo recibido por ese
concepto.
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Manifesté que cuando en el requerimiento para declarar y/o corregir se propone la
modificacion de las autoliquidaciones, se traslada al aportante la carga de
demostrar, con los medios probatorios legales, la improcedencia de lo decidido por
la Administracion, deber que, a su juicio, no asumio la demandante.

Indicé que la aportante con posterioridad a la liquidacion oficial pagé parcialmente
los aportes determinados, lo que demuestra que acepto su error y le dio la razén a la
entidad, por lo que, lo pagado solo seria tenido en cuenta en la etapa de cobro
coactivo, y no en la de determinacién, porque los ajustes gozan de legalidad, como
lo reconocié la parte actora.

Sefalo que la empresa en via administrativa no allego las pruebas que acreditaran
la condiciébn de pensionados de las personas a las que se hizo alusién en la
demanda, lo que impidié que la entidad se pronunciara al respecto. Ademas, preciso
que las decisiones de la Administracion deben fundarse en los hechos que
aparezcan probados (art. 742 ET).

Especifico que los ajustes de Antonio Maria Duran y Alvaro Pedraza del afio 2011
son procedentes, porque en las resoluciones de reconocimiento pensional se
determind que los efectos pensionales serian a partir de los afios 2012 y 2013,
respectivamente. Agrego que frente a la sefiora Gladys Rosas Rodriguez no se
allego la prueba que demostrara la condicién de pensionada.

TRAMITE PROCESAL EN PRIMERA INSTANCIA

En el auto del 3 de julio de 2020, el tribunal tuvo como pruebas las aportadas con la
demanda y la contestacion, neg6é la documental solicitada por la demandante
(antecedentes administrativos), declard cerrado el periodo probatorio, prescindié de
la audiencia inicial y corri6 traslado a las partes y al Ministerio Publico para que
presentaran los alegatos de conclusién y concepto, respectivamente??,

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “B”, en la
sentencia apelada: (i) declaré la nulidad parcial de los actos demandados, (i) a titulo
de restablecimiento del derecho le ordené a la UGPP: a) reliquidar los ajustes de los
trabajadores que recibieron viaticos permanentes aceptados como no salariales,
teniendo en cuenta el limite del 40% y b) verificar y validar las planillas PILA que no
fueron aplicadas durante el tramite administrativo, (iii) negod las demas pretensiones
y (iv) se abstuvo de condenar en costas, con fundamento en lo siguiente?®:

En primer lugar, el a quo sefalé que no resolveria sobre los argumentos de firmeza
y vulneracion al principio de legalidad incluidos en los alegatos de conclusion, por

12 Samai indice 19 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
13 FI. 274 CD. Archivo: «2016-01111 SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA. pdf».
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tratarse de una tesis novedosa no formulada en la demanda, que no tuvo
oportunidad de controvertir la UGPP.

En lo que tiene que ver con el fondo del asunto, se refirid a la Ley 1151 de 2007 y a
los Decretos 169 de 2008, 5021 de 2009 y 575 de 2013, para indicar que la UGPP
es la competente para la determinacion de la adecuada, completa y oportuna
liquidacion y pago de los aportes al sistema de la proteccion social, y la Subdireccion
de Determinacidon de Obligaciones y la Direccion de Parafiscales son las
dependencias facultadas para expedir los actos demandados y para solicitar la
informacion necesaria para el efecto. Nego el cargo.

Preciso que la UGPP tiene la facultad para determinar la naturaleza salarial o no de
los pagos que recibe el trabajador, y ello no implica subrogar la competencia del juez
laboral, pues lo hace para determinar la existencia de hechos que generen
obligaciones en materia de contribuciones parafiscales y la correcta integracion del
IBC. Nego el cargo.

Adujo que la Resolucion nro. 118 de 2013, que asign6 de manera interna funciones
a cada dependencia de la UGPP no requeria de publicacién en el Diario Oficial,
porque es un acto particular que solo tiene caracter vinculante para los funcionarios
de la propia entidad y produjo efectos desde que se notificO a los destinatarios
directos. Nego el cargo.

Indic6 que la falta de cuantificacion de los intereses moratorios en los actos
demandados no configura causal de nulidad alguna, pues aquellos son
determinables y se generan por mandato legal, ademas, su causacion depende del
pago efectivo de la obligacion por el aportante, y en los actos se especificéd la forma
en que debian calcularse. Nego el cargo.

Anotd 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, en
aplicacion del articulo 30 de la Ley 1393 de 2010. Respecto de los viaticos
permanentes de transporte, sostuvo que del contenido de los actos se extrae que la
entidad los catalogdé como no salariales y les aplicé el referido limite. No obstante,
verificé el caso de Diana Patricia Jaramillo Guzman y encontré probado que la
UGPP los clasific6 como salariales y los incluyé en la base gravable, por ese motivo,
ordend reliquidar los ajustes de quienes recibieron viaticos en los periodos
fiscalizados, teniendo en cuenta el mencionado limite.

Sefalé que por el periodo de vacaciones disfrutadas se realizan aportes a salud,
pension y parafiscales sobre el ultimo salario base de cotizacién reportado con
anterioridad a la fecha en la que inici6 el descanso, entre tanto, las vacaciones
compensadas en dinero solo se tienen en cuenta para los aportes parafiscales.

Revisé el caso de Luis Fernando Garcia Pérez y concluyé que la entidad
erradamente tuvo como salariales los viaticos y los integré al IBC, lo que generd un
aumento injustificado de aportes. También verificé los casos de Juan Carlos Esparza
Carvajal y Alba Lucia Segura Gutiérrez y razond que la UGPP determiné
correctamente el IBC y los aportes. Lo anterior, dio lugar a que ordenara a la

9

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




Radicado: 25000-23-37-000-2016-01111-01 [26208]
Demandante: MARPICO SA

demandada a reliquidar los ajustes de los trabajadores que percibieron viaticos
permanentes que acepté como no salariales teniendo en cuenta el limite del 40%.

Aseguro que la obligacion de cotizar al sistema pensional cesa en el momento en el
que el trabajador retne los requisitos para acceder a la pension. Verifico los casos
de Alvaro Pedraza, Gladys Rosas Rodriguez y Maria Duran Antonio, y concluyé que
los actos de reconocimiento pensional son posteriores a los periodos fiscalizados,
motivo por el cual, confirmo los ajustes determinados por la UGPP. Nego el cargo.

En cuanto a los aprendices del SENA, sostuvo que una vez verificado el archivo
SQL evidencio que en los casos que se aportaron los contratos de aprendizaje los
ajustes desaparecieron. Sin embargo, los relacionados con Mayra Alejandra Wilchez
Baron persistieron porque no se aporté ni en via administrativa ni en sede judicial la
prueba de su vinculacidén (contrato) para desvirtuar la determinacion oficial. Nego el
cargo.

Frente a las planillas PILA allegadas por el aportante después de expedida la
liquidacion oficial, explico que la interposicion del recurso de reconsideracion es uno
de los momentos procesales oportunos para entregar las pruebas que se pretenden
hacer valer, por lo que la entidad no podia desconocerlas, motivo por el cual, se le
ordené a la UGPP verificar, validar y aplicar los pagos contenidos en ellas.

Por ultimo, se abstuvo de condenar en costas por no aparecer probadas.

En conclusion, prosperaron los siguientes cargos de nulidad: (i) inclusion de los
viaticos en el IBC vy (ii) falta de valoracion probatoria de las planillas PILA aportadas
en sede administrativa.

RECURSO DE APELACION
La parte demandante®* apel6 la sentencia en los siguientes términos:

Afirmo que la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal aplica a toda clase
de actuaciones administrativas y judiciales, y es el fundamento para la excepcion al
principio de justicia rogada, el que permite que, en algunos casos particulares, el juez
administrativo omita dar cumplimiento al citado principio y al advertir causales
especificas de nulidad las declare de manera oficiosa.

Indicé que, si bien en la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho no se
solicito de manera puntual la firmeza de las declaraciones de los periodos
fiscalizados, si se hizo referencia a la falta de competencia de los funcionarios para
adelantar las actuaciones administrativas.

Explico que a los periodos del afio 2011 se les aplica el término de firmeza del
articulo 714 del ET en virtud de la remision del articulo 156 de la Ley 1151 de 2007, y
no la Ley 1607 de 2012, por ser posterior a los mismos.

4 Fl, 274 CD. Archivo: <RECURSO APELACION DEMANDANTE.pdf».
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De otra parte, puntualiz6 que a los valores pagados por concepto de «medios de
transporte / viaticos» no les aplica el limite del 40% previsto en el articulo 30 de la Ley
1393 de 2010, comoquiera que su naturaleza no salarial no proviene de pacto entre
las partes, sino del destino del pago que es el desarrollo de las funciones para las
que fue contratado el trabajador, y no como contraprestacion del servicio.

Manifest0 que el a quo se abstuvo de valorar las pruebas documentales
(comprobantes de pago, contratos, liquidaciones, etc.) por ser suministradas en
formatos de ndmina, desconociendo que este corresponde al documento Excel que
requiere la UGPP para que se le entregue la informacioén sobre los trabajadores,
periodos, pagos, novedades, dias trabajados, etc.

Sefal6 que tampoco se valoré el CD anexo que contiene los datos de los ajustes por
vacaciones disfrutadas que se cuestionan, y relacioné la forma en la que se calculé el
IBC de Narda Gisela Cristancho y Celmira Alvarez de Olaya.

Respecto de los ajustes a pension, advirtié que se debe tener en cuenta el momento
en el que se cumplen los requisitos para acceder a la prestacion y no la fecha de
expedicion del acto administrativo de reconocimiento pensional, como erradamente lo
hizo el a quo.

Por ultimo, solicitdé que, como la sentencia de primera instancia declar6 la nulidad
parcial de los actos administrativos y la sociedad realiz6 el pago de los aportes
determinados en las resoluciones atacadas, se ordene la devolucion correspondiente
en los términos del articulo 311 de la Ley 1819 de 2016. Y, ademas, que en caso de
existir deuda alguna se disponga su pago mediante planillas tipo J «<PLANILLA PARA
PAGO SEGURIDAD SOCIAL EN CUMPLIMIENTO DE SENTENCIA JUDICIAL».

La parte demandada®® indic6é que el tribunal erré al ordenar excluir de la liquidacion
oficial el valor de los viaticos al no constituir salario, pues la entidad solo los adicion6
al IBC en aquellos casos en los que excedieron el limite del 40%, de modo que,
cuando no lo superaba, no se incluian. Cité como ejemplo los casos de Diana Patricia
Jaramillo Guzman, Camilo Enrique Londofio Acosta y Jenny Patricia Galindo Cafon.

En lo que tiene que ver con el cargo de vacaciones disfrutadas, advirtié que el a quo
reconocié que la entidad tuvo en cuenta el IBC del mes anterior, pero ordené excluir
de la base gravable los viaticos. Al respecto, reiter6 lo anterior en cuanto a su
calificacién y aclar6 que no los incluy6é en la base de cuantificacion. Se refirié a la
forma en la que se calcul6 el IBC y los ajustes de Luis Fernando Garcia Pérez,
Andrés Felipe Pérez y Ludy Yasmin Gonzalez Gonzélez.

Por dltimo, sefiald6 que la entidad no desconocido los pagos realizados con
posterioridad a la expedicion de la liquidacion oficial mediante planillas PILA, pues lo
cierto es que seran valorados en la etapa de cobro coactivo.

1S FI, 274 CD. Archivo: «<RECURSO APELACION UGPP.pdf».
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TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Los recursos de apelacién se admitieron mediante auto del 16 de mayo de 20221,
en el que se precisé que no era necesario la practica de pruebas, y que los sujetos
procesales podrian pronunciarse sobre los recursos interpuestos hasta la ejecutoria
de la providencial’.

El 13 de junio de 202218, la demandante radic6 memorial en el que manifesté que
presentaba alegatos de conclusidon, no obstante, como en esta instancia no se
decretaron pruebas, no se corrié traslado para ese fin. En todo caso, tampoco se
pueden tener en cuenta como argumentos sobre la apelacion de la contraparte,
comogquiera que el documento se radicé por fuera del término de ejecutoria del auto
que admiti6 los recursos.

CONSIDERACIONES

Decide la Sala sobre la legalidad de la Liguidacion Oficial nro. RDO 019 del 13 de
enero de 2015, expedida por la Subdireccién de Determinacién de Obligaciones de
la UGPP contra la sociedad MARPICO 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 los afios 2011 y 2013 e impuso sancion por
inexactitud por el 2013 y, de la Resoluciéon nro. RDC 369 del 7 de diciembre de
2015, proferida por la Direccion de Parafiscales de la UGPP, mediante la cual se
resolvid el recurso de reconsideracion en el sentido de modificar el acto recurrido
para disminuir los ajustes y la sancién por inexactitud.

Cuestion previa

La parte demandante en los alegatos de primera instancia hizo referencia a la
irretroactividad de la Ley 1607 de 2012 y a la firmeza de las planillas PILA del afio
2011, explicando que les aplica el término de 2 afios previsto en el articulo 714 del
ET, porque para la fecha en la que se presentaron operaba la remision del articulo
156 de la Ley 1151 de 2007 al Estatuto Tributario, y no la Ley 1607 de 2012, porque
entrd en vigencia el 26 de diciembre de 2012, después de los periodos fiscalizados.
Argumento que reiter6 en el recurso de apelacion, cuestionando la falta de
pronunciamiento por parte del a quo.

Como lo reconocié la parte actora en el recurso de apelacion®®, lo anterior no fue
propuesto como cargo de nulidad en la demanda, razén por la cual, la contraparte no
tuvo oportunidad de contradecirlo y el tribunal de analizarlo.

16 Samai indice 4 del Consejo de Estado.
17 Auto notificado por Estado fijado el 27 de mayo de 2022. La ejecutoria transcurrié durante los dias 31 de mayo (28, 29 y 30
dias inhabiles) y, 1y 2 de junio de 2022.
18 Samai indice 11 del Consejo de Estado.
19 De manera textual afirmé lo siguiente: «/...J si bien es cierto dentro de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho
no se indicé de manera especifica la firmeza de las declaraciones privadas de los afios fiscalizados, lo cierto es que dentro de
la misma se hace referencia especifica a la falta de competencia de los funcionarios para adelantar la actuacion administrativa,
cargo segun el cual la Subdirecciéon de Determinacién de Obligaciones de la UGPP, no cuenta con la competencia para
adelantar el proceso de fiscalizacién a la luz de la aplicabilidad de la Ley 1151 de 2007». Fl. 274 CD. Archivo: «<RECURSO
APELACION DEMANDANTE.pdf».
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Por consiguiente, 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 demanda, pues de lo contrario se
vulneraria el derecho de defensa y contradiccidon de la contraparte y se desatenderia
el objeto del recurso de apelacién, que no es otro que se examine la cuestion
decidida, uUnicamente en relacidn con los reparos concretos formulados por el
apelante, para que el superior revoque o reforme la decision tomada por el a quo
(art. 320 CGP)%L.

En los términos de los recursos de apelacion interpuestos por la demandante y la
UGPP, se debe establecer: (i) si los pagos por viaticos tienen naturaleza no salarial
y, en ese contexto, si deben conformar o no el IBC, (i) si la entidad liquido
correctamente los aportes de los trabajadores que disfrutaron vacaciones, (iii) sSi
habia cesado la obligacion de pagar aportes a pensiones respecto de 3 trabajadores
y (iv) si es improcedente el reconocimiento de los aportes pagados por la
demandante con posterioridad a la liquidacion oficial.

1. Inclusion en el IBC de los viaticos permanentes de transporte

El tribunal consideré 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, en aplicacion del articulo 30 de la Ley 1393 de 2010. Respecto de los
viaticos permanentes de transporte, sostuvo que del contenido de los actos se
extrae que la entidad los catalog6b como no salariales y les aplico el referido limite.

No obstante, tras verificar el caso de una trabajadora encontrd probado que la UGPP
los clasific6 como salariales y los incluyé en la base gravable, por ese motivo,
ordend reliquidar los ajustes de quienes recibieron viaticos en los periodos
fiscalizados, teniendo en cuenta que no son salariales y les aplica el limite.

Lo anterior fue apelado por ambas partes, por un lado, la UGPP sostuvo que solo
incluyd los viaticos en el IBC en aquellos casos en los que se excedio el tope del
40% vy, por el otro, la demandante argument6 que no aplica el limite comoquiera que
la naturaleza no salarial del pago no deviene de pacto entre las partes, sino que
tiene como destino el desarrollo de las funciones para las que se contratdé el
trabajador, no como contraprestacion del servicio.

De modo que, los argumentos tanto del tribunal como de las partes, coinciden en
gue los pagos por viaticos permanentes de transporte no constituyen salario, pero
disiente la demandante, en el hecho de que por su naturaleza no salarial no les
aplica el limite del 40%.

Para resolver, se advierte que los pagos cuya naturaleza salarial se discute en el
presente asunto son los viaticos permanentes de transporte, por lo que vale la pena

20 Aplicable por remision del articulo 306 de la Ley 1437 de 2011.

2L En el mismo sentido, cfr. la sentencia del 23 de septiembre de 2021, Exp. 24987, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello y 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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referirse al concepto general de viaticos, sobre el que la Corporacion ha indicado
gue «tiene por finalidad cubrir los gastos de manutencion, alojamiento y transporte en que
incurre el servidor publico o privado por el cumplimiento de sus funciones fuera de su sede
habitual de trabajo, sin sufrir por ello mengua en su patrimonio»?2,

En ese sentido, los viaticos estan destinados a cubrir diferentes prestaciones que se
generan en el cumplimiento de las funciones para las que fue contratado el
trabajador, como, por ejemplo, manutencion, alojamiento y transporte.

El articulo 13022 del Cédigo Sustantivo del Trabajo se ocupa de definir qué pagos
por concepto de viaticos constituyen o no salario, en los siguientes términos:

«Articulo 130. Viaticos.

1. Los vidticos permanentes constituyen salario en aquella parte destinada a proporcionar al
trabajador manutencién y alojamiento; pero no en lo que sélo tenga por finalidad proporcionar
los medios de transporte o los gastos de representacion.

2. Siempre que se paguen debe especificarse el valor de cada uno de estos conceptos.

3. Los viaticos accidentales no constituyen salario en ninglin caso. Son viaticos accidentales
aquellos que solo se dan con motivo de un requerimiento extraordinario, no habitual o poco
frecuente».

En ese contexto, la connotacion salarial de los viaticos permanentes (ordinarios,
habituales y frecuentes) depende de la prestacion que sufraguen, si consiste en
manutencion y alojamiento constituira salario, entre tanto que, si son para medios de
transporte o gastos de representacion no lo serd. En ningan caso los viaticos
accidentales (extraordinarios, no habituales y poco frecuentes) constituyen salario.

La anterior disposicién debe interpretarse en armonia con el articulo 128 del CST,
segun el cual no constituye salario «lo que recibe [el trabajador] en dinero o en especie
no para su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, sino para desempefiar a cabalidad
sus funciones, como gastos de representacién, medios de transporte, elementos de
trabajo y otros semejantes [...]» [Se destaca].

Sobre el particular, la Seccién en sentencia del 16 de junio de 202224 consideré que
«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 ende, no son considerados
salariales ni base de cuantificacion de las contribuciones al sistema de la proteccion social».

De manera que, tratandose particularmente de los viaticos permanentes de
transporte, que son los que se discuten en el presente asunto, no constituyen salario
por disposicion legal y, en consecuencia, no integran el IBC de aportes al sistema de
la proteccién social, comoquiera que no retribuyen el servicio.

22 Sentencia del 4 de junio de 2009, Exp. 2091-07, C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
2 Modificado por el articulo 17 de la Ley 50 de 1990, que fue declarado exequible en la sentencia C-081 de 1996, M.P.
Alejandro Martinez Caballero.
24 Exp. 25753, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
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Se precisa que no todo lo recibido por el trabajador hace parte del ingreso base de
cotizacion para los aportes al sistema de la proteccidn social, pues solo lo que
constituye salario y que tiene esa naturaleza segun el articulo 127 del CST, integraré
el IBC, mientras lo que no tiene ese caracter en los términos del articulo 128 ibidem
no hace parte de la base. Planteamiento concretado en la sentencia de unificacion
del 9 de diciembre de 20212%, en la que se consideré que:

«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 [...]

Los anteriores pagos no son ingreso base de cotizacion 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 sefialé 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 erosién 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 remuneracion, para
determinar los aportes al sistema general de pensiones y al régimen contributivo de salud.

Asi, el propésito del legislador, como el del Ejecutivo en su momento, no fue incluir en el
ingreso base de cotizacién, pagos que, por su esencia 0 naturaleza, 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- contraprestacion del
servicio) y, ademas, los 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 remuneracion.

Lo anterior se concretd en las reglas de unificacién 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 o 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

% Exp. 25185, C.P. Milton Chaves Garcia.
% 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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factores 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».

En este caso, la UGPP tuvo como no salariales los pagos por concepto de viaticos
permanentes de transporte, que segun afirma la demandante y no fue desvirtuado
por la entidad, no retribuyen el servicio y, en cambio, sufragan el costo de transporte
para ejecutar las funciones para las que fue contratado el trabajador.

Pese a lo anterior, la entidad tuvo en cuenta los citados pagos para el calculo del
tope legal 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 la legislacion
laboral (arts. 128 y 130 del CST) disponen expresamente que lo destinado a
sufragar transporte no constituye salario, y 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 esta sometido a limite legal alguno.

Por lo expuesto, para la Sala, los viaticos permanentes de transporte no integran la
base gravable y tampoco estan sujetos al referido limite, motivo por el cual, prospera
el cargo de apelaciéon formulado por MARPICO SA.

2. IBC de aportes al sistema de la proteccién social en el caso de
vacaciones disfrutadas

Para resolver sobre la correcta determinacién de los aportes durante el periodo de
vacaciones, el tribunal revisoé tres trabajadores. Respecto de Luis Fernando Garcia
Pérez encontré que la entidad erradamente tuvo como salariales los viéticos y los
integré al IBC, lo que generé un aumento injustificado de aportes, y frente a Juan
Carlos Esparza Carvajal y Alba Lucia Segura Gutiérrez, concluyé que la entidad
determind correctamente el IBC, es decir, tuvo en cuenta el del mes anterior al
periodo en el que inicié el descanso.

Lo anterior, dio lugar a que el a quo le ordenara a la entidad demandada reliquidar
los ajustes de los trabajadores que percibieron viaticos permanentes de transporte,
que acepté como no salariales, teniendo en cuenta el limite del 40%.

Las partes apelaron la decision del tribunal. Segun la UGPP, no se incluy6 el valor
de los viaticos para calcular el IBC de los trabajadores que disfrutaron vacaciones,
por su parte, la actora sostuvo que no se analiz6 en debida forma el material
probatorio que da cuenta de que la entidad calcul6 el IBC de forma errada.

Para resolver, se precisa que el numeral 1 del articulo 186 del CST prevé que «[l]os
trabajadores que hubieren prestado sus servicios durante un afo tienen derecho a quince
(15) dias habiles consecutivos de vacaciones remuneradas».

Por su parte, el inciso segundo del articulo 70 del Decreto 806 de 199827 dispone
gque «[lJas cotizaciones durante vacaciones y permisos remunerados se causaran en su
totalidad y el pago de los aportes se efectuara sobre el Ultimo salario base de cotizacién

27 Por el cual se reglamenta la afiliacion al Régimen de Seguridad Social en Salud y la prestacion de los beneficios del servicio
publico esencial de Seguridad Social en Salud y como servicio de interés general, en todo el territorio nacional.
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Demandante: MARPICO SA

reportado con anterioridad a la fecha en la cual el trabajador hubiere iniciado el disfrute de
las respectivas vacaciones 0 permisos».

En cuanto a la base de liquidacion de los aportes al sistema parafiscal (SENA, ICBF
y CCF), el articulo 17 de la Ley 21 de 198228 establece que «[s]e entiende por néomina
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
denominacion y ademds, los verificados por descansos remunerados de ley y
convencionales o contractuales» [Destaca la Sala].

A partir de las anteriores normas, la Seccién?® ha concluido que cuando las
vacaciones son disfrutadas por el trabajador: (i) se deben realizar los pagos a los
subsistemas de salud y pension, para lo cual debe observarse el IBC anterior al
inicio del descanso, (i) no se hacen aportes a la ARL ante la ausencia de riesgo
asegurable (literal ¢) del articulo 19 del Decreto 1772 de 1994) y (iii) en el caso de
aportes parafiscales, la suma pagada por ese concepto se incluye en la base de
liquidacion, puesto que, por disposicion legal, integra la ndGmina mensual de salarios.

Para dirimir la situacion en torno a la liquidacion de los aportes de los trabajadores
que disfrutaron vacaciones, la Sala estudiara los casos que identificaron las partes
en los recursos de apelacion, asi como los analizados por el tribunal, previa
verificacion de la informacién reportada en némina, en las planillas PILA y en el
archivo SQL, como sigue:

Luis Fernando Garcia3!

- En el archivo SQL del recurso de reconsideracion®? se evidencia que la UGPP
fiscalizo los aportes a salud, pension y fondo de solidaridad pensional en el periodo
diciembre de 2013 (2013-12) y determiné ajustes por $3.100, $12.500 y $800, por
cada subsistema. En la casilla «BM» observaciones justificé la liquidacién en los
siguientes términos: «Disminuye el ajuste, Los gastos de transporte no son salario, se
calcula por el limite del 40% y se efectud el recalculo de las vacaciones disfrutadas».

De manera que, teniendo en cuenta lo analizado en el cargo precedente, en cuanto
a la calificacion no salarial de los viaticos permanentes de transporte y su no
inclusion en el IBC, para la Sala, los ajustes que realizé la UGPP aplicando el limite
del 40% no son procedentes y, en consecuencia, se ordenara a la entidad que
reliquide los aportes de los trabajadores que disfrutaron vacaciones y devengaron el
citado concepto, excluyéndolo del IBC. Ademas, debera tener en cuenta para la
determinacién de los aportes por los dias de duracion del descanso, el salario base
de cotizacién del periodo anterior.

28 Por la cual se modifica el régimen del Subsidio Familiar y se dictan otras disposiciones.
2 Cfr. las sentencias del 26 de agosto de 2021, Exp. 24735 y del 16 de junio de 2022, Exp. 26224, C.P. Stella Jeannette
Carvajal Basto.
30 «Articulo 19]...]
Se consideran novedades:
L]
c) Vacaciones de un trabajador; [...].
Durante el periodo de duracién de la novedad no se causan cotizaciones a cargo del empleador, al Sistema General de
Riesgos Profesionales, por las contempladas en los literales b, ¢, d y f, de este articulo». [Se destaca].
31 Revisado por el Tribunal y referenciado por la UGPP en la apelacién.
32 FI. 255. CD. Carpeta: «5157 MARPICO S.A. Y O RESPONSABLES SOLIDARIOS 800013912». Archivo: «<KANEXO RDC 369
MARPICO.xlIsx».
17

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



Radicado: 25000-23-37-000-2016-01111-01 [26208]
Demandante: MARPICO SA

Juan Carlos Esparza Carvajal®?

- El trabajador en el mes de diciembre de 2011 (2011-12) disfrutdé de 7 dias de
vacaciones. Por lo tanto, para calcular los aportes por dicha novedad debe
atenderse el IBC del mes anterior, es decir, noviembre de 2011.

- En la planilla integrada de liquidacién de aportes nro. 754258020134,
correspondiente al mes de noviembre de 2011, los aportes se calcularon sobre un
IBC de $3.202.000.

- Por consiguiente, el IBC de los 7 dias de vacaciones disfrutadas en el mes de
diciembre de 2011 corresponde a $747.133%.

- EI IBC de los 23 dias laborados en el mes de diciembre de 2011 se determina en
funcién de los pagos salariales recibidos por el trabajador por ese lapso que, segun
el consolidado de némina®® son: $1.325.214 (sueldo), $1.092.380 (prima) y $300.694
(horas extras), para un total de: $2.718.288.

- Asi, la base de cotizacién del mes de diciembre de 2011 corresponde a la suma del
IBC de los 7 dias descansados y los 23 laborados, cuyo resultado es el siguiente:
$747.133 + $2.718.288 = $3.465.421, aproximado a $3.465.000.

- Verificado el archivo Excel que contiene el detalle de la liquidacién que realiz6 la
entidad, se evidencia que el IBC que utilizé para calcular los aportes por el mes de
diciembre de 2011 fue de $3.465.000.

- Revisada la planilla nro. 7544889218 que contiene la autoliquidacion de los aportes
realizada por MARPICO SA por el mes de diciembre de 2011, se tiene que la base
de cotizacién fue de $3.179.000.

Lo anterior, denota que la parte actora pag6 los aportes del periodo en el que el
trabajador disfruté vacaciones sobre un IBC menor al que legalmente correspondia,
pues la base gravable calculada en esta instancia, asi como por el tribunal, coincide
con la tenida en cuenta por la UGPP.

Se precisa que la parte demandante en el recurso de apelacion no cuestiond la
operacion aritmética ni los valores que utilizé el tribunal para calcular el IBC respecto
del trabajador Juan Carlos Esparza Carvajal, cuyo resultado, se repite, coincide con
el determinado por la Sala.

Celmira Alvarez de Olaya®”

33 Trabajador analizado por el tribunal.
34 Fl. 255. CD. Carpetas: «5157 MARPICO S.A. Y O RESPONSABLES SOLIDARIOS 800013912», «DIGITAL EXP 5157»,
«5157 MARPICO S.A.» y «CONCILIAR». Archivo: «PILA 800015615».
353.202.000/30 = 106.733,333 x 7 = 747.133.
% F|, 255. CD. Carpetas: «5157 MARPICO S.A. Y O RESPONSABLES SOLIDARIOS 800013912», «DIGITAL EXP 5157»,
«5157 MARPICO S.A.», «<COMPLETAR» y «<NOMINAS». Archivo: «<BOGOTA-BGA2011.xIsx».
%7 Trabajadora analizada por la parte demandante en el recurso de apelacion.
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- La trabajadora en el mes de diciembre de 2011 (2011-12) disfruté de 9 dias de
vacaciones. Por lo tanto, para calcular los aportes por dicha novedad debe
atenderse el IBC del mes anterior, es decir, noviembre de 2011.

- En la planilla integrada de liquidacion de aportes nro. 75401337713
correspondiente al mes de noviembre de 2011, los aportes se calcularon sobre un
IBC de $3.231.000.

- El IBC de los 9 dias de vacaciones disfrutadas en el mes de diciembre de 2011
corresponde a $969.300%.

- EI IBC de los 21 dias laborados en el mes de diciembre de 2011 se determina en
funcion de los pagos salariales recibidos por la trabajadora por ese lapso, que segun
el consolidado de némina*® son: $1.537.270 (sueldo), $1.926.783 (prima),
$1.908.342 (comisiones) y $53.200 (auxilio)*!, para un total de: $5.425.595.

- Por consiguiente, la base de cotizacion del mes de diciembre de 2011 corresponde
a la suma del IBC de los 9 dias descansados y los 21 laborados, cuyo resultado es
el siguiente: $969.300 + $5.425.595 = $6.394.895, aproximado a $6.395.000.

- Verificado el archivo Excel que contiene el detalle de la liquidacion que realiz6 la
entidad, se evidencia que el IBC que utilizé para calcular los aportes por el mes de
diciembre de 2011 fue de $6.395.000.

- Revisada la planilla nro. 7544885433 que contiene la autoliquidacion de los aportes
realizada por la sociedad MARPICO SA por el mes de diciembre de 2011, pagada el
22 de diciembre de 2011, se tiene que la base de cotizacion fue de $6.369.000.

En el recurso de apelacién, la demandante desarroll6 el caso de Celmira Alvarez de
Olaya y calcul6 el IBC del periodo diciembre de 2011 (vacaciones) de la siguiente
forma:

e IBC por los dias de vacaciones: $3.231.000%2/30*9 = $969.300.

e IBC por los dias laborados: pagos salariales = $5.372.395. En ese punto, la
actora se refirié a un pago no salarial por $53.200, que no fue incluido en la base
gravable.

e IBC periodo en el que se disfrutaron vacaciones: $969.300 + $5.372.395 =
$6.341.695.

De lo anterior, se evidencia que el valor de la base gravable por los dias de duracion
de las vacaciones (diciembre de 2011), tanto para la Sala como para la apelante, fue
el mismo, pues para su determinacion se acudi6 al IBC del periodo anterior
(noviembre de 2011 = $3.231.000/30*9 = $969.300).

3 FI. 255. CD. Carpetas: «5157 MARPICO S.A. Y O RESPONSABLES SOLIDARIOS 800013912», «DIGITAL EXP 5157»,
«5157 MARPICO S.A.» y «CONCILIAR». Archivo: «PILA 800015615x».
39 3.231.000/30 = 107.700 x 9 = 969.300.
40 F|. 255. CD. Carpetas: «5157 MARPICO S.A. Y O RESPONSABLES SOLIDARIOS 800013912», «DIGITAL EXP 5157»,
«5157 MARPICO S.A.», «COMPLETAR» y «<NOMINAS». Archivo: «<BOGOTA-BGA2011.xIsx».
41 En el formato de némina este concepto se incluy6 en la columna «R» casilla con la descripcién: «15. Valor pagos que hacen
parte del IBC (concepto 1)».
42 Corresponde al IBC del periodo anterior al inicio del descanso (noviembre de 2011).

19

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

£
A\



Radicado: 25000-23-37-000-2016-01111-01 [26208]
Demandante: MARPICO SA

La diferencia entre la liquidacion de la Sala y de la apelante radica en que, esta
altima, en el IBC por los dias laborados en el periodo de vacaciones no incluyo la
suma de $53.200 porque los catalogé como un pago no salarial. Se aclara que del
contenido del archivo SQL se extrae que la UGPP registr6 ese valor como salarial en
la columna «AA Pagos IBC Aucxilio de alimentacion».

La exclusion de la base del referido auxilio no fue justificada en la demanda, pues el
cargo de nulidad se concret6 en el desconocimiento del articulo 70 del Decreto 806
de 1998, por no liquidarse los aportes por los dias de vacaciones con el salario base
del periodo anterior, sin que se cuestionara la integracion de la base por los dias de
trabajo en el periodo de vacaciones, en la que la UGPP incluy6é ese factor como
salarial.

En cualquier caso, el IBC que determiné la demandante en el recurso ($6.341.695),
resultdé ser inferior inclusive al que utilizé la propia aportante en la planilla PILA
($6.369.000), y de paso al liquidado por la Sala, que coincide con el de la UGPP
($6.395.000).

Lo anterior denota que la parte actora pagd los aportes del periodo en el que la
trabajadora disfruté vacaciones sobre un IBC menor al que legalmente correspondia
y, ademas, no desvirtué como era su carga, la correcta integracién o no del IBC por
los dias laborales en el mismo periodo en el que se disfrutan vacaciones.

Narda Gisela Cristancho*?

- La trabajadora en el mes de diciembre de 2011 (2011-12) disfruté de 9 dias de
vacaciones. Por lo tanto, para calcular los aportes por dicha novedad debe
atenderse el IBC del mes anterior, es decir, noviembre de 2011.

- En la planilla integrada de liquidacion de aportes nro. 75401337714
correspondiente al mes de noviembre de 2011, las cotizaciones se calcularon sobre
un IBC de $2.729.000.

- El IBC de los 9 dias de vacaciones disfrutadas en el mes de diciembre de 2011
corresponde a $818.700%.

- El IBC de los 21 dias laborados en el mes de diciembre de 2011 se determina en
funcion de los pagos recibidos por la trabajadora por ese lapso, que segun el
consolidado de némina* son: $639.730 (sueldo), $528.830 (prima), $53.200
(auxilio*”) y $3.455.045 (incapacidades?®), para un total de: $4.676.805.

43 Trabajadora analizada por la parte demandante en el recurso de apelacion.
4 FI. 255. CD. Carpetas: «5157 MARPICO S.A. Y O RESPONSABLES SOLIDARIOS 800013912», «DIGITAL EXP 5157,
«5157 MARPICO S.A.» y «CONCILIAR». Archivo: «PILA 800015615».
452.729.000/30 = 90.966 x 9 = 818.700.
4 FI. 255. CD. Carpetas: «5157 MARPICO S.A. Y O RESPONSABLES SOLIDARIOS 800013912», «DIGITAL EXP 5157,
«5157 MARPICO S.A.», «<COMPLETAR» y «<NOMINAS». Archivo: «<BOGOTA-BGA2011.xIsx».
47 En el formato de némina ese concepto se incluyd en la columna «R» casilla con la descripcion: «15. Valor pagos que hacen
parte del IBC (concepto 1)».
48 Ese concepto se incluye en lo devengado en el mes para efectos de calcular el IBC, comoquiera que durante la incapacidad
se causan aportes a salud y pension, sobre la base conformada por el valor de la incapacidad (art. 40 del Decreto 1406 de
1999).
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- Por consiguiente, la base de cotizacion del mes de diciembre de 2011 corresponde
a la suma del IBC de los 9 dias descansados y los 21 restantes, cuyo resultado es el
siguiente: $818.700 + $4.676.805 = $5.495.505, aproximado a $5.496.000.

- Verificado el archivo Excel que contiene el detalle de la liquidacion que realizo la
entidad, se evidencia que el IBC que utilizé para calcular los aportes por el mes de
diciembre de 2011 fue de $5.496.000.

- Segun lo registrado por la demandante en el cuadro Excel aportado con la
demanda®’, el IBC sobre el que liquidé los aportes en el periodo diciembre de 2011
fue la suma de $4.706.400.

Ahora, en el recurso de apelacién la actora desarroll6 el caso de Narda Gisela
Cristancho y calculé el IBC del periodo diciembre de 2011 (vacaciones) de la
siguiente forma:

e IBC por los dias de vacaciones: $2.729.000°1/30*9 = $818.700.

e |IBC por los dias laborados: pagos salariales $1.168.560 + incapacidad
$3.455.045 para un total de $4.623.605. En ese punto, la demandante hizo
referencia a unos pagos no salariales por $237.476, que no fueron incluidos en
la base gravable.

e IBC periodo en el que se disfrutaron vacaciones: $818.700 + $4.623.605 =
$5.442.305.

De lo anterior, se evidencia que el valor de la base gravable por los dias de duracion
de las vacaciones (diciembre de 2011), tanto para la Sala como para la apelante, fue
el mismo, pues para su determinacion se acudi6 al IBC del periodo anterior
(noviembre de 2011 = $2.729.000/30*9 = $818.700).

La diferencia entre la liquidacién de la Sala y de la apelante radica en que esta
altima, en el IBC por los dias laborados en el periodo de vacaciones no incluyo la
suma de $237.476 (auxilio $53.200 y bonificaciébn $184.276) porque los catalog6
como un pago no salarial. Se aclara que del contenido del archivo SQL se extrae
que la UGPP registré el auxilio como salarial en la columna «AA Pagos IBC Auxilio de
alimentaciéon» y como no salarial la bonificacion en la columna «AH Pagos no IBC
Bonificaciones no constitutivas de salario».

La exclusién de la base del referido auxilio no se justificé en la demanda, pues el
cargo de nulidad se concretd en el desconocimiento del articulo 70 del Decreto 806
de 1998, por no liquidarse los aportes por los dias de vacaciones con el salario base
del periodo anterior, sin que se cuestionara la integracion de la base por los dias de
trabajo en el periodo de vacaciones, en la que la UGPP incluyo ese factor (auxilio)
como salarial.

49 En ese valor no se incluyé la suma de $184.276 (bonificacidn) que se registré en la columna «AG» casilla con la descripcion:
«27. Valor pagos que no hacen parte del IBC (concepto 1)» del formato Excel en el que la aportante entreg6 la informacion de
némina a la UGPP.
0 FI. 167B. CD. Carpeta: «CD ENTREGABLE MARPICO». Archivo: «CONCEPTOS.xIsx».
51 Corresponde al IBC del periodo anterior al inicio del descanso (noviembre de 2011).

21

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

£
A\



Radicado: 25000-23-37-000-2016-01111-01 [26208]
Demandante: MARPICO SA

En cualquier caso, el IBC que determiné la demandante en el recurso ($5.442.305),
resultd ser superior al que segun afirmé utilizé para liquidar los aportes ($4.706.400),
e inferior al liquidado por la Sala, que coincide con el de la UGPP ($5.496.000).

Lo anterior denota que la parte actora pago los aportes del periodo en el que la
trabajadora disfrutd de vacaciones sobre un IBC menor al que legalmente
correspondia y, ademas, no desvirtué como era su carga, la correcta integracién o
no del IBC por los dias laborales en el mismo periodo en que se disfrutan
vacaciones.

En ese contexto, se coincide con el tribunal en que la UGPP calculé los aportes de
los trabajadores que disfrutaron vacaciones con base en el ultimo IBC reportado con
anterioridad a la fecha de inicio del descanso, como lo prevé el articulo 70 del
Decreto 806 de 1998. Y, por lo tanto, no le asiste razon a la parte demandante.

De manera que, prospera parcialmente el cargo de apelacion, en el sentido que solo
se ordenara a la UGPP que reliquide los aportes de los trabajadores que disfrutaron
vacaciones y a su vez recibieron viaticos permanentes de transporte, excluyendo en
su totalidad del IBC dicho concepto.

3. Ajustes al sistema de pensiones de trabajadores con requisitos para
acceder a la pension de vejez

Sobre la obligacién de realizar las cotizaciones al sistema general de pensiones, el
articulo 17 de la Ley 100 de 19932, prevé:

«Articulo 17. Obligatoriedad de las cotizaciones. Durante la vigencia de la relacion laboral y del
contrato de prestacion de servicios, deberan efectuarse cotizaciones obligatorias a los
regimenes del sistema general de pensiones por parte de los afiliados, los empleadores y
contratistas con base en el salario o ingresos por prestacion de servicios que aquellos
devenguen.

La obligacién de cotizar cesa al momento en gque el afiliado retna los requisitos para
acceder a la pensién minima de vejez, o cuando el afiliado se pensione por invalidez o
anticipadamente.

Lo anterior sin perjuicio de los aportes voluntarios que decida continuar efectuando el afiliado o
el empleador en los dos regimenes» [Subraya original y negrilla de la Sala].

Asi las cosas, mientras subsista la relacion laboral o contractual es obligatorio que
los afiliados, los empleadores y contratistas, segun el caso, paguen las cotizaciones
al sistema de pensiones. Ese deber, por disposicidon legal, cesa cuando el afiliado
retne los requisitos para acceder a la pension de vejez, o cuando se reconoce
pension por invalidez o anticipadamente. No obstante, el afiliado o empleador
pueden seguir pagando aportes voluntarios.

Los apartes subrayados del articulo 17 de la Ley 100 de 1993 fueron declarados
exequibles por la Corte Constitucional en la sentencia C-529 de 2010, a la que hizo
referencia la Seccion en los siguientes términos®3:

52 Modificado por el articulo 4 de la Ley 797 de 2003.
%8 Sentencia del 31 de marzo de 2022, Exp. 24693, C.P. Milton Chaves Garcia.
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«La Corte considerd que, desde el punto de vista del principio de solidaridad no se vulnera la
Constitucién, en la medida en que la exencion que crea el inciso segundo es a favor de
personas que ya cumplieron con sus deberes hacia el sistema, para acceder a la pensién
minima de vejez. Pero que esa cesacion de cotizar no se extiende a las obligaciones
derivadas del sistema de seguridad social en salud o del sistema general de riesgos
profesionales.

En cuanto a su alcance, dijo que “la obligacion de cotizar al sistema cesa cuando se cumplen
los requisitos para acceder a la pension, y esa regla de extincion de la obligacién no se altera
por el hecho de que contintie una relacion laboral”, y aplica tanto para el régimen de prima
media con prestacion definida, como para el de ahorro individual con solidaridad, atendiendo
las particularidades de cada régimen. No obstante, hizo las siguientes precisiones:

‘i) Que por virtud de lo dispuesto en inciso tercero, el afiliado que retne los requisitos
para acceder a la pensién minima de vejez puede seguir cotizando al sistema,
voluntariamente. Lo que genera una obligacién concomitante para su empleador.

i) Que si es el empleador el que opta por continuar las cotizaciones, no obstante la
concurrencia de los requisitos para acceder a la pensién minima de vejez, también esa
decision voluntaria es vinculante para el afiliado.

iii) Que de no ser asi, dijo la Corte, devendria en inocuo lo consagrado en el inciso
tercero de la norma, y se violaria, en tal caso, el principio de solidaridad”».

En el presente asunto, la parte demandante se opuso a los ajustes que se
determinaron al sistema de pensiones por Gladys Rosas Rodriguez, Antonio Maria
Duran y Alvaro Pedraza, comoquiera que con anterioridad a los periodos
fiscalizados ya reunian los requisitos para acceder a la pension minima de vejez,
como se evidencia en los actos mediante los cuales COLPENSIONES ordeno el
reconocimiento y pago de la prestacion econémica.

Asi mismo, cuestioné la decisién del a quo, quien consider6 que el estatus pensional
se adquiri6 cuando se expidieron los actos administrativos de reconocimiento
pensional, posterior a los periodos fiscalizados, desconociendo que en su parte
considerativa se indica la fecha en la que se cumplieron los requisitos.

Con la demanda se aportaron las Resoluciones nros. 105233 del 13 de diciembre de
2011, 101406 del 16 de agosto de 2012 y GNR 030644 del 9 de marzo de 2013,
por medio de las cuales se reconocio y ordené el pago de la pension mensual
vitalicia de vejez a Gladys Rosas Rodriguez, Antonio Maria Duran y Alvaro Pedraza,
respectivamente. Por lo que procede la Sala a verificar la fecha en la que se adquirié
el estatus pensional, a efectos de determinar si ocurri6 con anterioridad a los
periodos fiscalizados.

Gladys Rosas Rodriguez

Segun el archivo SQL los ajustes corresponden al sistema de pensiones por la
conducta de mora por los periodos 8 (agosto) a 11 (noviembre) del 2011.

En la Resolucion nro. 105233 del 13 de diciembre de 2011, se lee lo siguiente en
relacion con la fecha en la que se adquirio el estatus pensional:

54 Fl. 167B. CD. Carpetas: «<CD ENTREGABLE MARPICO» y «5. PENSIONADOS».
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«Que de conformidad con lo anteriormente expuesto, se procedera a conceder pension de
vejez al (la) sefior (a) GLADYS ROSAS RODRIGUEZ, toda vez que acredita los requisitos
para acceder a ella, a partir del 01 de Agosto de 2011, de conformidad con lo dispuesto en
los 13 y 15 (Sic) del Acuerdo 049 de 1990 [...]».

Antonio Maria Duran

Segun el archivo SQL los ajustes corresponden al sistema de pensiones por la
conducta de mora por los periodos 7 (julio) a 12 (diciembre) del 2011.

En la Resolucion nro. 101406 del 16 de agosto de 2012, se lee lo siguiente en
relacion con la fecha en la que se adquiri6 el estatus pensional:

«Que de conformidad con lo anteriormente expuesto, se procederd a conceder pension de
vejez al (la) sefior (a) ANTONIO MARIA DURAN, toda vez que acredita los requisitos para
acceder a ella, a partir del 01 de Agosto de 2012 (corte de ndmina) por cuanto no existe
novedad de retiro del Sistema de Pensiones, de conformidad con lo dispuesto en los 13 y 15
(Sic) del Acuerdo 049 de 1990 [...]».

Alvaro Pedraza

Segun el archivo SQL los ajustes corresponden al sistema de pensiones por la
conducta de mora por los periodos 6 (junio) a 12 (diciembre) del 2011.

En la Resolucion nro. GNR 030644 del 9 de marzo de 2013, se lee lo siguiente en
relacion con la fecha en que se adquiri6 el estatus pensional:

Nombre Fecha Status

1050 semanas progresivas, 55 o 60 afios | 31 de mayo de 2011
de edad. Ley 797 de 2003. Legal
PENSION DE VEJEZ Decreto 758 de 1990 | 31 de mayo de 2011 [..]
REGIMEN DE TRANSICION HOMBRE

— —
. .
. .
[ary

Como se observa, esta probado que desde el 1° de agosto de 2011 y el 31 de mayo
de 2011, Gladys Rosas Rodriguez y Alvaro Pedraza acreditaron el cumplimiento de
los requisitos para acceder a la pension de vejez, respectivamente, por lo que desde
ese momento cesod la obligacion de pagar aportes al sistema de pensiones y, en
consecuencia, no son procedentes los ajustes determinados por la UGPP frente a
ellos.

No ocurre lo mismo con Antonio Maria Duran, pues del contenido de la resolucion
de reconocimiento pensional se tiene que acreditd los requisitos desde el 1° de
agosto de 2012, fecha posterior a los periodos fiscalizados, por lo que en relacion
con este se confirmaran los ajustes liquidados por la UGPP por la conducta de mora
al sistema de pensiones por los meses de julio a diciembre de 2011.

Por lo tanto, prospera parcialmente el cargo de apelacién y, en consecuencia, se
revocara en lo pertinente la sentencia de primera instancia.
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4. Ajustes pagados por la demandante con posterioridad a la notificacion
de la liquidacion oficial. Oportunidad para aportar pruebas en via
administrativa. Reiteracion®®

En la sentencia de primera instancia, se consider6 que la interposicion del recurso
de reconsideracion es uno de los momentos procesales oportunos para entregar las
pruebas que se pretenden hacer valer, por lo que las planillas PILA allegadas por el
aportante después de expedida la liquidacion oficial no debieron ser desconocidas
por la UGPP, motivo por el cual, se le ordené a la entidad verificar, validar y aplicar
los pagos contenidos en ellas.

La UGPP cuestiond la decision y la orden impartida por el a quo, tras considerar que
no es procedente la exclusion de lo pagado con las planillas de correccién,
comoquiera que los aportes se realizaron con posterioridad a la liquidacion oficial,
valores que, segun afirma, seran tenidos en cuenta en la etapa de cobro coactivo.

Al respecto, la Sala precisa que el articulo 742 del ET dispone que «[l]a determinacion
de tributos y la imposicion de sanciones deben fundarse en los hechos que aparezcan
demostrados en el respectivo expediente [...]», norma aplicable por remisién del
pendltimo inciso del articulo 156 de la Ley 1151 de 2007°S.

En cuanto a la oportunidad para allegar las pruebas al expediente en via
administrativa, el articulo 744 del ET prevé que para estimar el mérito de las pruebas
éstas deben obrar por cualquiera de las siguientes circunstancias: (i) formar parte de
la declaracion, (i) haber sido allegadas en desarrollo de la facultad de fiscalizacion e
investigacion, o en cumplimiento del deber de informacion, (iii) haberse acompafiado
o solicitado en la respuesta al requerimiento especial o a su ampliacion, (iv) haberse
acompafado al memorial de recurso o pedido en éste y (v) haberse practicado de
oficio.

Verificado el escrito del recurso de reconsideracion interpuesto el 27 de marzo de
2015 contra la liquidacion oficial, se evidencia que la demandante le inform6 a la
UGPP gque aportaba como anexo la «Carpeta digital denominada: Correcciones 2015, en
ella se encuentran los pagos de aportes al sistema de proteccion social efectuados sobre
aguellos valores que superan el 40% de los ingresos no salariales (Art. 30 Ley 1393 de
2010)».

Lo anterior significa que, con ocasién de la expedicion de la liquidaciéon oficial, la
actora corrigi6 la autoliquidaciéon y pagé parcialmente los mayores valores
determinados por la UGPP sobre aquellos montos que excedian el limite del 40%,
circunstancia que fue puesta en conocimiento de la entidad al interponer el recurso
de reconsideraciéon para que fueran excluidos al momento de dictarse el acto que lo
resolviera.

5 En el mismo sentido, cfr. las sentencias del 19 de agosto de 2021, Exp. 23856 y del 4 de agosto de 2022, Exp. 24246, C.P.
Stella Jeannette Carvajal Basto.
% «Articulo 156. Gestion de Obligaciones Pensionales y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social.
[-]
En lo previsto en este articulo, los procedimientos de liquidacion oficial se ajustaran a lo establecido en el Estatuto Tributario,
Libro V, Titulos I, IV, V y VI. Igualmente, adelantara el cobro coactivo de acuerdo con lo previsto en la Ley 1066 de 2006x».
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Es preciso mencionar que la Seccion ha considerado® que la interposicion del
recurso de reconsideracion es uno de los momentos procesales oportunos para que
el contribuyente entregue a la Administracion las pruebas que pretende hacer valer a
su favor, como en el presente caso, las planillas PILA que demostraban el pago
parcial de los ajustes que se determinaron en el acto de liquidacion.

Por ende, no es de recibo que la UGPP haya prescindido de la valoraciéon de dichas
pruebas, desconociendo las oportunidades probatorias previstas en el articulo 744
del ET vy, la facultad que tiene de revisar su propia actuacién antes del control
judicial, con el proposito de confirmarla, modificarla o revocarla. Revision que a su
vez constituye una garantia del derecho de defensa del administrado, pues le
permite expresar y probar las inconformidades con el acto definitivo.

Asi las cosas, no prospera el cargo de apelacion propuesto por la entidad
demandada y, en consecuencia, se confirmard la sentencia de primera instancia en
cuanto ordené que los valores pagados mediante las planillas PILA de correccion se
descontaran de la liquidacion.

Comoquiera que procede la nulidad parcial de los actos administrativos
demandados, se le ordenara a la UGPP la devolucion de los valores que resulten de
la reliquidacion ordenada en esta providencia, siguiendo para el efecto el
procedimiento establecido en el articulo 311 de la Ley 1819 de 2016, previa
verificacion de los pagos realizados por la aportante.

En relacion con la solicitud de la parte actora, que de existir deuda alguna se
disponga su pago mediante planillas tipo J «PLANILLA PARA PAGO SEGURIDAD
SOCIAL EN CUMPLIMIENTO DE SENTENCIA JUDICIAL», la Sala precisa que el uso de
una u otra planilla dependera de la que conforme a los reglamentos se deba utilizar
segun la situacion particular del aportante y la causa que da origen al pago de las
contribuciones, por lo que no le corresponde a la Sala impartir directriz en ese
sentido.

En lo que tiene que ver con el reconocimiento y pago de los gastos por la defensa
juridica y por concepto de un auxiliar en el tramite administrativo, la Sala pone de
presente que en el expediente no estan probados, razon suficiente para negar la
pretension.

En conclusién, se concuerda con el Tribunal en que se debe declarar la nulidad
parcial de los actos administrativos demandados (ordinal primero de la sentencia
apelada), pero como se observa un error mecanografico respecto de la fecha de
expedicion de la resolucion que resolvid el recurso de reconsideracién, es del caso
corregirlo, por lo que se modificara dicho ordinal en ese sentido. También se
modificara el ordinal segundo del fallo apelado (restablecimiento del derecho), en
tanto que lo procedente es ordenarle a la UGPP que practique una nueva
liquidacion en la que: (i) se eliminen los ajustes determinados en aquellos casos en
los que se integro al IBC los pagos no constitutivos de salario por viaticos
permanentes de transporte, por no integrar la base de aportes al sistema de
seguridad social, (ii) se reliquiden los aportes de los trabajadores que disfrutaron

57 Cfr. sentencia del 19 de agosto de 2021, Exp. 23856, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
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vacaciones y a su vez recibieron viaticos permanentes de transporte, en el sentido
de excluirlos del IBC y, en todo caso, se debera atender el IBC del periodo anterior
al inicio del descanso, (iii) se eliminen los ajustes al sistema de pensiones de Gladys
Rosas Rodriguez (agosto a noviembre de 2011) y Alvaro Pedraza (junio a diciembre
de 2011), (iv) se tengan en cuenta los pagos probados en las planillas de correccion
posteriores a la liquidacion oficial, aportadas con el recurso de reconsideracion y (v)
se disminuya la sancion por inexactitud de forma proporcional a los aportes. La
UGPP debera devolver los valores que resulten de la reliquidacion ordenada en esta
providencia (art. 311 de la Ley 1819 de 2016), previa verificacion de los pagos
realizados por la aportante. En lo demas, se confirmard la decision de primera
instancia.

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

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 los ordinales primero y segundo de la sentencia del 21 de mayo
de 2021, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta,
Subseccion “B”, los cuales quedan asi:

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL de la Liquidacion Oficial nro.
RDO 019 del 13 de enero de 2015 y de la Resoluciéon nro. RDC 369 del 7 de
diciembre de 2015, expedidas por la UGPP en contra la sociedad MARPICO SA,
en relacion con los periodos de enero a diciembre de los afios 2011 y 2013.

SEGUNDO: En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, se le
ORDENA a la UGPP practicar una nueva liquidacion en la que: (i) se eliminen
los ajustes determinados en aquellos casos en los que se integré al IBC los
pagos no constitutivos de salario por viaticos permanentes de transporte, por no
integrar la base de aportes al sistema de seguridad social, (ii) se reliquiden los
aportes de los trabajadores que disfrutaron vacaciones y a su vez recibieron
viaticos permanentes de transporte, en el sentido de excluirlos del IBC y, en todo
caso, se debera atender el IBC del periodo anterior al inicio del descanso, (iii) se
eliminen los ajustes al sistema de pensiones de Gladys Rosas Rodriguez
(agosto a noviembre de 2011) y Alvaro Pedraza (junio a diciembre de 2011), (iv)
se tengan en cuenta los pagos probados en las planillas de correccion
posteriores a la liquidacion oficial, aportadas con el recurso de reconsideracion y
(v) se disminuya la sancion por inexactitud de forma proporcional a los aportes.
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La UGPP deber& proceder a la devolucién de los valores que resulten de la
religuidacion ordenada en esta providencia, siguiendo para el efecto el
procedimiento establecido en el articulo 311 de la Ley 1819 de 2016, previa
verificacién de los pagos realizados por la aportante.

2. Enlodeméas, CONFIRMAR la sentencia apelada.

3. Sin condena en costas en esta instancia.

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

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

(Firmado electrénicamente)l (Firmado electrénicamente)
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente
(Firmado electrénicamente), (Firmado eIectrQnicamente) )
MILTON CHAVES GARCIA MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
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