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SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la sentencia del 4 de
diciembre de 2019, proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Primera de
Oralidad, que resolvio lo siguiente(2):

“PRIMERO: Se declara la nulidad parcial de las Resoluciones N° RDO 361 de 10 de Julio de
2015y 382 de julio 18 de 2016 y, en consecuencia:

SEGUNDO: Se declara la firmeza respecto del periodo fiscalizado enero a diciembre de 2.011y
en firme los pagos realizados por ese periodo, por las razones expuestas en la parte motiva.

TERCERO: Se exonera a la demandante de la obligacion impuesta por los aportes de la
trabajadora Juanita Rios Martinez, correspondientes al Subsistema Pensidon del afio 2.013 y en
adelante, siempre que se encuentre vinculada, de conformidad con lo expresado en la parte
motiva de esta providencia.

CUARTO: SE NIEGAN las demas suplicas de la demanda.

QUINTO: Se condena en costas a la parte demandada Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP), conforme a lo



sefialado en la parte motiva de la providencia.”
ANTECEDENTES

Previa expedicion del requerimiento para declarar y/o corregir y su respuesta, la UGPP profiri6 la
Liquidacion Oficial RDO 561 del 10 de julio de 2015, modificada por la Resolucion RDC 382
del 18 de julio de 20162, a través de la cual modificd las liquidaciones privadas de aportes al
sistema de la proteccion social, por los periodos de enero a diciembre de 2011 y enero a
diciembre de 2013, para liquidar unos mayores valores de aportes al sistema e imponer sancién
por inexactitud®,

DEMANDA

COMPANIA INTERNACIONAL DE SOLUCIONES CREATIVAS SAS, en ejercicio del medio
de control previsto en el articulo 138 del CPACA, formuld las siguientes pretensiones?):

“PRINCIPALES

PRIMERA: Que los actos administrativos, las resoluciones No RDO 561 de 10 de JULIO DE
2015y la NUMERO 382 DEL 18 DE JULIO DE 2016 proferidos por la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL (UGPP) mediante la cual se resolvi6 el
recurso de reconsideracién, son nulos.

SEGUNDA: Que LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL
Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL (UGPP,) al proferir
la liquidacion por los periodos enero a diciembre de 2011 y enero a diciembre de 2013 y al
resolver negativamente el recurso de reconsideracion interpuesto viol6 la Constitucion
Colombianay la ley.

CONSECUENCIALES:
TERCERA: Se declare:

3.1. La nulidad de las resoluciones No RDO 561 de 10 de JULIO DE 2015y la RESOLUCION
NUMERO 382 DEL 18 DE JULIO DE 2018 PROFERIDAS POR LA UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL (UGPP).

3.2. Se ordene a LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL (UGPP) el
restablecimiento del derecho de la sociedad COMPANIA INTERNACIONAL DE
SOLUCIONES CREATIVAS S.A.S -INSCRA SAS dejando en firme los valores autoliquidados,
por concepto de aportes al sistema de segundad social y a la parafiscalidad, por los periodos
enero a diciembre de 2011 y enero a diciembre de 2013 en su totalidad o parcialmente de acuerdo
a lo que se logre acreditar en el proceso. Dejando sin efectos la liquidacion efectuada por la
entidad publica y se abstenga de cobrar las sumas establecidas, como aportes, sanciones e
intereses.

3.3. Como la sociedad accionante pag6 la suma de MIL CUARENTA Y TRES MILLONES
SETECIENTOS NOVENTA Y TRES MIL QUINIENTOS PESOS ($1.043.793.500), se ordene
la devolucidn o el reembolso de la suma antes indicada, incluyendo los intereses o



subsidiariamente la indexacioén.

3.4, Que la liquidacion de la condena se realice en los términos del articulo 192 de la ley 1437 de
2011.

CUARTA: Que se condene a la entidad accionada al pago de los gastos y costas procesales”
La actora indico como normas violadas, las siguientes:

- Articulo 29 de la Constitucién Politica.

- Articulo 30 de la Ley 789 de 2002.

- Articulo 128 de Cddigo Sustantivo del Trabajo (CST).

- Articulo 17 de la Ley 344 de 1996.

- Articulo 30 de la Ley 1393 de 2010.

- Articulo 4 de la Ley 797 de 2003.

- Articulo 41 de la Ley 153 de 1887.

- Articulos 588, 647 y 714 de del Estatuto Tributario (ET).
- Articulo 19 del Decreto 692 de 1994,

El concepto de la violacion se sintetiza asi®:

Caducidad de la competencia de la UGPP para determinar los aportes a la seguridad social. Falta
de competencia y aplicacion retroactiva de la ley

A la UGPP le caduco el término para determinar los aportes a la seguridad social por los
periodos anteriores a la entrada en vigor del articulo 178 la Ley 1607 de 2012, esto es, por el afio
2011, pues, hasta entonces, dicho término era de dos afos, de conformidad con el articulo 714
del ET. Como la UGPP no observé este término, dio aplicacion retroactiva a la Ley 1607 de
2012.

Violacion del debido proceso por falta y falsa motivacion de los actos demandados

L 11

En los actos demandados se incluyen conceptos como “novedades”, “salario integral”, “aportes”,
“vacaciones”, “suspensiones y licencias”, que no guardan relacion con los puntuales ajustes
realizados en la liquidacion anexa a los actos demandados en medio magnético, lo que impidio el
debido ejercicio de la defensa de la sociedad, puesto que dichos conceptos no estan cuantificados
ni relacionados con algun trabajador. Asi, no queda claro si dichos conceptos hacen parte de los

ajustes a las autoliquidaciones de aportes o corresponden a errores de formato.

Ademas, el acto de liquidacion oficial del tributo es contradictorio porque asegura que las
vacaciones no hacen parte del IBC, pero luego dice que este concepto si hace parte de dicha base.
Ademas, los actos estan falsamente motivados por cuanto: (i) afirman que existe mora en las
cotizaciones a seguridad social, cuando lo cierto es que existe pago; (ii) realizan ajustes por mora
de trabajadores ya retirados de la compaiiia y (iii) establecen mora por trabajadores frente a los
que se cotizo, solo que con error en su identificacion.



Violacion de los articulos 128 del CST, 17 de la Ley 344 de 1996 y 30 de la Ley 1393 de 2010

No procede la adicién al IBC de aportes por pagos por bonificaciones, alojamiento, manutencion,
pasajes aereos Y terrestres, premios, auxilio monetario de educacion, salud y vivienda, bonos de
transporte y alimentacion, auxilio teléfonos mdviles e internet, pagos indirectos de salud y vales
de alimentacion, puesto que estos conceptos no constituyen salario, segun lo pactado con el
trabajador y lo establecido en el articulo 128 del CST. Ademas, el limite del 40% que establece
el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010, invocado en los actos demandados para reliquidar los
aportes autoliquidados, no tuvo por finalidad modificar el IBC de los aportes, que solo debe
incluir el salario y no los conceptos desalarizados, sino establecer normas contra la elusiéon y
evasion de aportes. En todo caso, de acuerdo con los considerandos de la dltima ley, lo dispuesto
en el articulo 30 solo hace referencia al subsistema de salud.

Pronunciamiento frente a otros factores incluidos en el IBC de los aportes

No es procedente la adicion de $2.308.800 por seguro de invalidez, vejez y muerte porque la
sefiora Juanita Rio Martinez tenia mas de 60 de edad y conforme al articulo 2 del Decreto 758 de
1990, estas personas estan excluidas de su pago.

Tampoco es procedente la adicion al IBC de aportes a riesgos laborales, SENA, ICBF y Cajas de
Compensacion Familiar (CCF) de la suma de $132.000 porque corresponden a conceptos
pagados durante periodos de incapacidad del trabajador, los cuales, conforme a los Conceptos
10240 y 52751 del Ministerio de Trabajo, no integran el IBC de estos subsistemas.

También es improcedente la inclusién al IBC de aportes al SENA, ICBF y CCF de la suma
$13.247.600 por concepto de vacaciones porque este monto ya habia sido incluido. Por ende, la
UGPP pretende un doble cobro.

Reembolso de las sumas pagadas a la UGPP

En virtud de los articulos 55 de la Ley 1739 de 2014 y 2.12.2.4.1 del Decreto 1302 de 2015, la
actora pago $1.043.793.500, para acogerse a la conciliacion contencioso-administrativa frente a
los actos de determinacion oficial. En caso de declararse la nulidad de los actos demandados, se
solicita la devolucion de esa suma.

Sancion por inexactitud

Gran parte de los ajustes por “mora e inexactitud” hechos en los actos demandados se derivan de
una interpretacién diversa y razonable del derecho aplicable. Por ende, en virtud del articulo 647
del ET, se le debe relevar a la actora de la sancion por inexactitud impuesta por configurarse la
diferencia de criterios.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La UGPP se opuso a las pretensiones de la demanda, de la siguiente manera(®):;

Caducidad de la competencia de la UGPP para determinar los aportes a la seguridad social. Falta
de competencia y aplicacion retroactiva de la ley

El articulo 178 de la Ley 1607 de 2012 es de aplicacién inmediata. Por tanto, a partir de su
entrada en vigor, la UGPP contaba con 5 afios, contados desde la fecha del vencimiento del plazo
para declarar, para determinar oficialmente los aportes a la seguridad social, a través del



mecanismo de aforo o de revision.
Violacién del debido proceso por falta y falsa motivacion de los actos demandados

No se violo el debido proceso porque durante la actuacién administrativa se garantizo a la actora
el derecho defensa y de contradiccion, conforme lo preveé el articulo 29 de la Constitucion
Politica. Tampoco existe falsa o falta de motivacion porque lo determinado en los actos acusados
esta debidamente explicado en el archivo Excel, que hace parte de tales actos, y permite apreciar
los ajustes practicados y razones que los justifican.

En relacién con las vacaciones y/o la compensacion de estas en dinero, aungue este concepto no
constituye factor salarial, de conformidad con el articulo 17 de la Ley 21 de 1982, si hace parte
del IBC de aportes al SENA, ICBF y CCF.

Ademas, los actos demandados explicaron, con suficiencia, que la sociedad aportante registrd
pago de aportes por valores inferiores a los que legalmente estaba obligada por los periodos de
los afios 2011 y 2013, conclusidn a la que se llega de las pruebas recopiladas durante la
investigacion y los pagos reportados en la PILA.

Violacion de los articulos 128 del CST, 17 de la Ley 344 de 1996 y 30 de la Ley 1393 de 2010

Los pagos por concepto de viaticos ocasionales, alojamiento, manutencion, pasajes aéreos,
terrestres, premios, bonos de trasporte y alimentacion y bonificaciones pese a ser considerados
como no salariales, conforman el total de la remuneracion del trabajador, por lo cual debian ser
tenidos en cuenta para efectos de establecer el limite previsto en el articulo 30 de la Ley 1393 de
2010. De acuerdo con esta consideracion, la UGPP efectu6 la sumatoria de los pagos salariales y
los no salariales, calculd el 40% de ese monto y en los casos en que este porcentaje fue superado
por los pagos no salariales, ese excedente fue considerado para el calculo de los aportes al
Sistema de Seguridad Social y se generaron los reajustes cuando se verificd que el aportante no
pago esas sumas al sistema.

Pronunciamiento frente a otros factores incluidos en el IBC de los aportes

En el caso de la sefiora Juanita Rios Martinez, los ajustes practicados persistieron toda vez que la
sociedad demandante no alleg6 ningun soporte. Y al validarse la consulta en ASOFONDOS, se
establecid que, para el afio de 2011, tenia 68 afios. Sin embargo, no se logro cotejar las semanas
cotizadas y tampoco se allego prueba de la condicion de pensionada.

Sobre el aporte por riesgos laborales y parafiscales durante los periodos de incapacidad sefial6
que, aunque varios trabajadores registraron algunos dias de incapacidad, es lo cierto que por los
periodos ajustados también registraron dias laborados y recibieron salario, siendo estos los pagos
adicionados y no los que recibieron debido a la incapacidad.

Aunque en el caso de un trabajador (Oscar Dario Munera Guerra) se reportd una novedad por
incapacidad de 30 dias y registro dias laborados en cero, se tiene reporte de pago por “sueldo” de
$220.294, razdn por la cual se tomo ese valor para adicionarlo al IBC de aportes.

La UGPP tuvo en cuenta las sumas canceladas por vacaciones en dinero en cuantia de
$13.247.600, para el pago de aportes a parafiscales, de manera que no hubo doble pago del
tributo por ese hecho.

Reembolso de las sumas pagadas a la UGPP



No procede el reembolso de las sumas pagadas con ocasion de la solicitud de conciliacion
contencioso-administrativa, la cual fue negada en sede administrativa, pues, de un lado, este pago
se hizo como resultado del mayor valor de los aportes determinados en los actos demandados vy,
de otro, los dineros fueron trasladados a las distintas operadoras de los subsistemas a las cuales
estan afiliados los trabajadores, por lo que, ante la eventual nulidad de los actos demandados,
seran estas entidades las llamadas a devolver y no la UGPP.

Sancion por inexactitud

Lo determinado por concepto de “mora e inexactitud” difieren de la sancion por inexactitud
establecida en el articulo 647 del ET, que es frente a la cual procede la diferencia de criterios. En
este caso, no se aplico la sancidn por inexactitud prevista en la referida norma, de manera que no
procede alegar alguna de las causales exonerativas de esta sancion.

SENTENCIA APELADA
El Tribunal anuld parcialmente los actos acusados, con fundamento en lo siguiente():

Caducidad de la competencia de la UGPP para determinar los aportes a la seguridad social. Falta
de competencia y aplicacion retroactiva de la ley

Antes de la Ley 1607 de 2012, por remision del articulo 156 de la Ley 1151 de 2007 al ET, a las
liquidaciones privadas de los aportes a la seguridad social se aplicaba el término de firmeza
previsto en el articulo 714 del ET, que, para entonces, era de dos afos.

Teniendo en cuenta lo anterior, las liquidaciones privadas presentadas en el afio 2011 adquirieron
firmeza, ya que, frente al ultimo periodo de ese afio (diciembre), el plazo para declarar vencio el
31 de ese mismo mes. Por ende, el requerimiento para declarar y/o corregir debi¢ notificarse el
31 de diciembre de 2013, diligencia que solo se cumplio el 26 de junio de 2014. De este modo, si
frente a este Gltimo periodo, la facultad de revisién esta caducada, en relacién con demas
periodos, que son anteriores, también lo esta. Sin embargo, frente a los periodos del afio 2013, la
facultad de revision no caduco, comoquiera que, como puede advertirse, la notificacion del
requerimiento para declarar y/o corregir, se hizo dentro del término de firmeza de dos afios.

Violacion del debido proceso por falta y falsa motivacion de los actos demandados

Los actos demandados estan debidamente motivados, dado que, en su archivo Excel adjunto se
explican los factores y conceptos discriminados por cada trabajador, que fueron tenidos en cuenta
para modificar las autoliquidaciones de aportes presentadas por la actora por el afio 2013.
Ademas, la actora no probd los supuestos errores de identificacion de algunos trabajadores, que
eventualmente dieron lugar a una doble liquidacion de aportes, como tampoco demostrd que se
liquidaron aportes por trabajadores retirados.

Violacion de los articulos 128 del CST, 17 de la Ley 344 de 1996 y 30 de la Ley 1393 de 2010

La UGPP estuvo de acuerdo con la actora en que las bonificaciones, viaticos accidentales, y
auxilios de alimentacion, movilizacion, rodamiento, médicos, pagos de teléfonos moviles e
internet, vivienda, salud, bonos de transporte y pasajes aéreos, son conceptos no constitutivos de
salario, segun el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010. Para efectos de los aportes a la seguridad
social, estos pagos estan limitados al 40% del total de la remuneracion, de manera que todo pago
que exceda ese porcentaje debe hacer parte del IBC de aportes, como acertadamente lo determind



la UGPP.
Pronunciamiento frente a otros factores incluidos en el IBC de los aportes

No es procedente la adicion de $2.308.800 por seguro de invalidez, vejez y muerte, a que hace
referencia el Decreto 758 de 1990, en relacion con la sefiora Juanita Rio Martinez, porque, para
el afio 2013, tenia mas de 60 de edad y conforme a los articulos 2 del resefiado decreto y 31 de la
Ley 100 de 1993, las personas de esa edad estan excluidas de su pago.

De otra parte, si bien algunos trabajadores presentaron incapacidades por determinados meses, es
lo cierto que en esos mismos periodos también tuvieron dias laborados, por los cuales recibieron
salario. De modo que los ajustes practicados por la UGPP se hicieron de forma proporcional a los
dias laborados.

Las vacaciones pagadas en tiempo, compensadas en dinero o pagadas por terminacién del
contrato laboral hacen parte del IBC de aportes al SENA, ICBF y CCF. Por tanto, el ajuste
practicado por la UGPP en ese sentido es legal.

Reembolso de las sumas pagadas a la UGPP

No procede el estudio de la devolucién de las sumas pagadas con ocasion de la solicitud de
conciliacion contencioso-administrativa, dado que los actos que negaron ese beneficio estan
demandados en otro proceso. Por tanto, la procedencia o no de ese pago, no es objeto del
presente debate.

Sancion por inexactitud

Si bien la UGPP impuso sancion por inexactitud, en este caso no se configura causal exonerativa
por “diferencia de criterios” ya que la misma obedece al pago de aportes por menor valor a los
que por ley correspondia y los argumentos del demandante no resultan razonables ni justificados.

Condena en costas

Como prosperaron parcialmente las pretensiones de la demanda, de conformidad con el numeral
5 del articulo 365 del CGP, en concordancia con los articulos 361 y 366 de la misma normativa,
se reconocen a favor del demandante, las agencias en derecho “segun lo dispuesto por los
Acuerdos del Consejo Superior de la Judicatura que regulan el temay reduciendo la suma que
arroje el calculo en un 50%"”.

RECURSO DE APELACION

La demandante apel6 la sentencia de primera instancia en cuanto negd la nulidad de los actos que
modificaron las liquidaciones privadas de aportes al sistema de la proteccién social por los
periodos de enero a diciembre de 2013. Para ello, insistio en los cargos de la demanda que le
fueron negados, asi(@:

Falsa motivacion de los actos demandados

Los actos demandados estan falsamente por cuanto fijan “inexactitud o mora” frente a
trabajadores en relacion con los cuales existe pago efectivo de aportes o estan retirados de la
compafiia o que fueron vinculados el Gltimo dia del mes y la UGPP interpreta que estuvieron
vinculados todo el mes.



Violacion de los articulos 128 del CST, 17 de la Ley 344 de 1996 y 30 de la Ley 1393 de 2010

Los articulos 18 de la Ley 100 de 1993, 84 del Decreto 808 de 1999 y 5 de la Ley 797 de 2003
son claros en sefialar que el IBC de aportes al sistema de la seguridad social lo constituye el
salario del trabajador y no aquellos conceptos no constitutivos de salario, en los términos del
articulo 128 del CST. De acuerdo con lo anterior, la prevision del articulo 30 de la Ley 1393 de
2010 no tuvo por finalidad modificar la referida base sino establecer normas contra la elusion y
evasion fiscal y, en todo caso, de acuerdo con la exposicion de motivos de esta ley, lo dispuesto
en este articulo solo hace referencia al subsistema de salud.

Pronunciamiento frente a otros factores incluidos en el IBC de los aportes

No es procedente la adicion al IBC de aportes a riesgos laborales, SENA, ICBF y Cajas de
Compensacion Familiar (CCF) de la suma de $132.000 porque fueron liquidados frente a
trabajadores que estaban incapacitados y, conforme a los Conceptos 10240 y 52751 del
Ministerio de Trabajo, los pagos por incapacidades no integran el IBC de estos subsistemas.

Reembolso de las sumas pagadas a la UGPP

Si bien en este proceso no se demandan los actos que negaron la solicitud de conciliacion
contencioso-administrativa, la nulidad de los actos acusados haria perder el fundamento de ese
pago, haciendo valida la orden de devolucion de lo pagado.

Improcedencia de la sancion por inexactitud

Teniendo en cuenta que la UGPP incluyé en el IBC de aportes, conceptos que no son
constitutivos de salario, sobre estos debe levantarse la sancion por inexactitud impuesta. En
efecto, al no ser salario, no se justifica que su no inclusion en el IBC de aportes dé lugar a la
sancion, pues, por disposicion legal, dicho IBC solo esta integrado por aquellos factores que
constituyen salario.

ALEGATOS DE CONCLUSION
La demandante reiter6 sucintamente el escrito de apelacion?.,

La demandada reiterd los argumentos de la contestacion de la demanda. Ademas, alego que el
articulo 714 del ET es norma sustancial y no es aplicable al caso, pues la remision al ET, que
hace el articulo 156 de la Ley 1151 de 2007, es frente a normas procedimentales.

En todo caso, el articulo 714 del ET es incompatible con la naturaleza de los tributos fiscalizados
por la UGPP, en la medida en que, en materia tributaria, el acto previo es el requerimiento
especial, en tanto que, en los procedimientos ante la UGPP, es el requerimiento para declarar y/o
corregir. De acuerdo con lo anterior, hasta antes de la Ley 1607 de 2012 no habia firmeza de las
planillas de autoliquidacion de aportes £0),

El Ministerio Publico no rindi6 concepto.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la demandante, la Sala decide si por los
periodos de enero a diciembre de 2013: (i) en el IBC de aportes al Sistema de Seguridad Social
deben incluirse aquellos conceptos no constitutivos de salario que excedan el 40% de la



remuneracién total del trabajador; (ii) se configura la falsa motivacion de los actos demandados
por haberse efectuado la reliquidacion de aportes frente a trabajadores retirados de la compafiia o
por periodos no laborados o frente a los cuales ya se habian pagado los aportes; (iii) procede el
reembolso de las sumas pagadas a la UGPP con ocasion de la solicitud de conciliacion
contencioso-administrativa negada en sede administrativa respecto de los actos demandados, y
(iv) si procede la sancion por inexactitud impuesta.

La Sala no se pronuncia sobre los argumentos de la UGPP para oponerse a la firmeza de las
autoliquidaciones por los periodos de enero a diciembre de 2011, pues fueron expuestos en los
alegatos de conclusién y esta no es la oportunidad para hacerlo, sino el recurso de apelacion, que
la demandada no interpuso. En consecuencia, respecto de tales periodos se mantendra la decision
del Tribunal y Gnicamente se decidiran los cargos de apelacion formulados por la demandante
respecto a los periodos de enero a diciembre de 2013.

Sentencia de unificacion

Para decidir el primer punto del problema juridico planteado, la Seccion Cuarta del Consejo de
Estado considera necesario sentar jurisprudencia sobre el alcance del articulo 30 de la Ley 1393
de 2010, por lo que profiere sentencia de unificacion, de conformidad con los articulos 270y 271
del CPACA Yy 14 (numeral 2) del reglamento interno de esta Corporacion (Acuerdo 080 de 2019),
para lo cual precisa lo siguiente:

La demandante plantea que, conforme con los articulos 18 de la Ley 100 de 1993, 84 del Decreto
808 de 1999 y 5 de la Ley 797 de 2003, en lo correspondiente a salud, pension y riesgos
laborales, el IBC de aportes al Sistema de la Seguridad Social esta constituido Unicamente por el
salario del trabajador y excluye aquellos conceptos pactados con el trabajador como no
constitutivos de salario, en los términos del articulo 128 del CST. Por ello, sostiene que el
articulo 30 de la Ley 1393 de 2010 esté en el capitulo 11, que se refiere a las 'medidas en materia
de control a la evasion y elusion de cotizaciones y aportes'y que su finalidad es controlar la
evasion de los aportes a la seguridad social, no modificar la base de la cotizacion al sistema.

Sostiene, también, que, de acuerdo con la exposicion de motivos de esta ley, lo dispuesto en
dicho articulo solo hace referencia al subsistema de salud.

Por su parte, la UGPP sefial6 que los pagos no constitutivos de salario no se excluyen de la base
de los aportes y que en aplicacién del articulo 30 de la Ley 1393 de 2010, Gnicamente podra
excluirse el 40% de estos pagos, de manera que todo pago no constitutivo de salario que exceda
ese porcentaje integra la base cotizacion. Asi, para la UGPP, para determinar el limite de pagos
laborales que se excluyen del ingreso base de cotizacién, deben tenerse en cuenta tanto los
factores constitutivos de salario como lo que no lo son.

El Tribunal dio la razén a la UGPP, por lo cual, la actora apela e insiste en el cargo de nulidad
formulado en la demanda.

La necesidad de unificar las reglas sobre el IBC de aportes al Sistema de Seguridad Social,
teniendo en cuenta la interpretacion y alcance del articulo 30 de la Ley 1393 de 2010, obedece a
razones de importancia juridica y trascendencia econdémica o social, ya que, como lo ha puesto de
manifiesto la Corte Constitucional, la seguridad social “es esencialmente solidaridad social” y la
solidaridad es uno de los pilares en que se funda el Estado colombiano y principio rector en la
garantia de los derechos fundamentales de las personasiL), La fijacion de reglas claras sobre la
materia sometida a consideracion de la Sala permite no solo a la Administracion un adecuado



recaudo de los aportes al sistema, que garantice los derechos fundamentales relativos a la
seguridad social, sino la disminucién de los litigios que trascienden del ambito de la discusion
administrativa a la jurisdiccion contencioso-administrativa, en la que, inclusive, se han
presentado algunos criterios disimiles.

En efecto, en sentencia del 21 de agosto de 2019 la Seccidn sefialé que, para dar cumplimiento al
articulo 30 de la Ley 1393 de 2010, al momento de efectuar la liquidacion y pago de aportes a la
seguridad social, el empleador debe verificar que los pagos no constitutivos de salario, en los
términos del articulo 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, no superen el tope del 40% del total
de la remuneraciond2), Y en sentencia del 24 de octubre del mismo afio, consider6 que no es
dable asumir que “lo que recibe el trabajador de manera ocasional o por mera liberalidad de su
empleador, o para desempefiar a cabalidad sus funciones, 'no se debe considerar base de aportes
al Sistema de Seguridad Social aun en el caso de que excedan del 40% de la remuneracion total,
de conformidad con lo establecido en el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010’ (...) Significa que
los pagos que no constituyen salario que excedan el 40% del total de la remuneracion, si deben
incluirse en el Ingreso Base de Cotizacion de los aportes al Sistema Integral de Seguridad Social”
(3) Este criterio jurisprudencial coincide con la tesis de la demandada, que avalo el Tribunal.

Sin embargo, en sentencia del 18 de julio de 201914, reiterada, en lo pertinente, en el fallo de 6
de noviembre de 2019(5), |a Seccidn habia precisado que la limitante del articulo 30 de la Ley
1393 de 2010 solo se aplica para aquellos factores constitutivos de salario y no para aquellos
factores que, por esencia o por naturaleza, no son constitutivos de salario, los cuales estan
excluidos de la base de aportes.

Por hallarlo acorde con el adecuado entendimiento que debe darse a los articulos 128 del CST,
17 de laLey 344 de 1996 y 30 de la Ley 1393 de 2010, la Sala unifica su criterio, siguiendo las
pautas fijadas en las Ultimas providencias citadas, conforme a las razones que pasan a exponerse:

Los articulos 18 y 204 de la Ley 100 de 1993 sefialan que la base para calcular las cotizaciones a
los subsistemas de salud y pensiones es el salario mensual, que, para los trabajadores
particulares, es el que resulte de aplicar lo dispuesto en el CST. Igual prevision traen los articulos
2delaley 27 de 1974y 17 de la Ley 21 de 1982, que disponen que el IBC de aportes al ICBF,
régimen del subsidio familiar (CCF) y SENA, es la ndmina mensual de salarios entendida como
“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, ademas, los verificados
por descansos remunerados de ley y convencionales o contractuales”.

Teniendo en cuenta las anteriores disposiciones, es necesario precisar aquellos factores
constitutivos 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 no solo la remuneracion ordinaria, fija o
variable, sino todo lo que recibe el trabajador, en dinero o en especie, como contraprestacion
directa del servicio, 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.

El texto original del articulo 128 del CST sefialaba los siguientes pagos hechos al trabajador
como no constitutivos de salario: (i) las sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe
el trabajador del empleador. No son la contraprestacion del trabajo prestado, sino las sumas que



recibe el empleado a titulo gratuito2€; (ii) los rubros 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 representacion, medios de transporte, elementos de trabajo y otros
semejantes y (iii) las prestaciones sociales, que *“son todo aquello que debe el empleador al
trabajador en dinero, especie, servicios u otros beneficios, por ministerio de la ley, o por haberse
pactado en convenciones colectivas, pactos colectivos, contrato de trabajo, reglamento interno de
trabajo, fallos arbitrales o en cualquier acto unilateral del empleador, para cubrir riesgos o
necesidades del trabajador que se originan durante la relacion de trabajo o con motivo de la
misma” A2, Dentro de las prestaciones sociales a cargo del empleador consagradas en los titulos
VIIl'y IX del CST, cabe mencionar la asistencia médica derivada de los accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, calzado y vestido de labor, gastos de entierro, cesantias y la prima
de servicios.

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.

Posteriormente, la Ley 50 de 1990 pretendié precisar el concepto de salario otorgando mayor
libertad de estipulacion, de tal manera que los empleadores pudieran conceder beneficios sin que
ello implique costos adicionales (18),

La modificacion al articulo 128 del CST por el articulo 15 de la Ley 50 de 1990 incluy6 como no
salarial “los beneficios o auxilios habituales u ocasionales acordados convencional o
contractualmente u otorgados en forma extralegal por el empleador, cuando las partes hayan
dispuesto expresamente que no constituyen salario en dinero o en especie, tales como la
alimentacion, habitacion o vestuario, las primas extralegales, de vacaciones, de servicios o de
navidad.”

El alcance de la modificacién prevista en el articulo 15 de la Ley 50 de 1990 no fue el
pretendido, pues el criterio de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia y del
Consejo de Estado ha sido que la naturaleza salarial de un pago no depende del acuerdo entre las
partes, sino de si, por su esencia, constituye o no retribucion del servicio prestadol2),

Ante estas circunstancias, el articulo 17 de la Ley 344 de 1996 le dio el alcance correspondiente a
los acuerdos entre empleadores y trabajadores en los que se haya pactado que algunos beneficios
habituales u ocasionales no constituyan salario, al disponer lo siguiente:

“Por efecto de lo dispuesto en el articulo 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo, modificado por
el articulo 15 de la Ley 50 de 1990, se entiende que los acuerdos entre empleadores y
trabajadores sobre los pagos que no constituyen salario y los pagos por auxilio de transporte no
hacen parte de la base para liquidar los aportes con destino al Servicio Nacional de Aprendizaje,
SENA, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF, Escuela Superior de Administracion
Publica, ESAP, Régimen del Subsidio Familiar y contribuciones a la seguridad social
establecidas por la Ley 100 de 1993.”

No se trata de que un pago que es contraprestacion directa del servicio prestado y, por tanto, tiene
naturaleza salarial, deje de tenerla por el acuerdo entre el empleador y los trabajadores. De
conformidad con esta norma interpretativa, para efectos de los aportes parafiscales y las
contribuciones a la seguridad social, cuando se pacte que un pago no constituye salario, significa
que no hara parte del ingreso base de cotizacion.

El alcance de estas normas es que factores que son salario puedan excluirse de la base para



determinar las contribuciones a la proteccion social. Asi lo entendi6 la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 12 de febrero de 1993, que preciso lo
siguiente(29):;

"[...] Lo que verdaderamente quiere decir la tltima parte del articulo 15 de la ley 50 de 1990,
aunque debe reconocerse que su redaccion no es la mas afortunada, es que a partir de su
vigencia pagos que son *'salario’* pueden no obstante excluirse de la base de computo para
la liquidacion de otros beneficios laborales (prestaciones sociales, indemnizaciones, etc).

Este entendimiento de la norma es el Gnico que racionalmente cabe hacer, ya que aun cuando
habitualmente se ha tomado el salario como la medida para calcular las prestaciones sociales y
las indemnizaciones que legalmente se establecen en favor del trabajador, no existe ningin
motivo fundado en los preceptos constitucionales que rigen la materia o en la recta razon,
gue impida al legislador disponer que una determinada prestacion social o indemnizacion
se liquide sin consideracion al monto total del salario del trabajador, esto es, que se
excluyan determinados factores no obstante su naturaleza salarial, y sin que pierdan por ello tal
caracter. El Legislador puede entonces también -y es estrictamente lo que ha hecho-
autorizar a las partes celebrantes un contrato individual de trabajo, o de una convencion
colectiva de trabajo o de un pacto colectivo, para disponer expresamente que determinado
beneficio o auxilio extralegal, a pesar de su caracter retributivo del trabajo, no tenga
incidencia en la liquidacién y pago de otras prestaciones o indemnizaciones. Lo que no
puede l6gicamente hacerse, ni por quienes celebran un convenio individual o colectivo de
trabajo, es disponer que aquello que por esencia es salario, deje de serlo”. (Destaca la Sala)

Este criterio de “desalarizacion”, expuesto por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia y
reiterado por la Corte Constitucional en sentencia C-521 de 1995, que analiz6 la
constitucionalidad del referido articulo 15 de la Ley 50 de 1990, se ha mantenido vigente hasta
hoy, como se evidencia, entre otros, en los fallos de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia de 6 de agosto de 201921), de 4 de febrero de 202022) y de 14 de octubre de 2020(23), en
los que, ademas, se hizo hincapié en que “no todo pago que recibe el trabajador constituye
salario, sino que para determinar su caracter, no basta con que se entregue de manera habitual o
que sea una suma fija o variable, sino que se debe examinar si su finalidad es remunerar de
manera directa la actividad que realiza el asalariado”.

En todo caso, quien alegue el pacto de “desalarizacion” debe probarlo, para lo cual debe tenerse
en cuenta que, como dicho pacto puede ser consensual, no solo el medio probatorio escrito sirve
para acreditar la voluntad de los contratantes. También son validas otras pruebas, como los
testimonios o la confesion, teniendo en cuenta que el contrato laboral puede ser verbal(Z4),

Por consiguiente, como se indico lineas atras, después de la entrada en vigor de la Ley 344 de
1996, el IBC para empleados del sector privado es el salario menos aquellos factores que las
partes hayan pactado que no son base de aportes.

Al anterior analisis, debe integrarse el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010, segun el cual “para los
efectos relacionados con los articulos 18 [subsistema de pension] y 204 [subsistema de salud] de
la Ley 100 de 1993, los pagos laborales no constitutivos de salario de los trabajadores
particulares no podrén ser superiores al 40% del total de la remuneracion”.

Esta norma reprodujo el articulo 9 del Decreto 129 de 2010, que fue expedido con ocasion del
estado de emergencia econdmica declarado por el Ejecutivo mediante Decreto 4975 de 2009. Sin



embargo, el tltimo decreto fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, en sentencia
C-291 de 2010, por lo que se produjo el decaimiento del Decreto 129 de 2010 y obviamente, del
articulo 9 de dicha normativa.

Con todo, en el informe que el Gobierno presentd al Congreso de la Republica sobre la
declaratoria del estado de emergencia social y de las medidas adoptadas (Gaceta 28 de 2010,
Senado), se puede apreciar el propoésito del Decreto 129 de 2010:

“lgualmente, se busca garantizar que las personas con capacidad de pago cumplan con el pago de
sus aportes al sistema obligatorio de salud y, en consecuencia, a los demas sistemas de la
seguridad social en los que proceda su afiliacion. A su vez, las bases reales de ingreso se deben
reflejar en los aportes al sistema, razén por la cual se crean restricciones a la posibilidad de
pactar ingresos que se excluyan del IBC (limites a las desalarizacion)” (Destaca la Sala).

A raiz del decaimiento del articulo 9 del Decreto 129 de 2010, el Gobierno presenté al Congreso
de la Republica el proyecto de ley 245 (Senado) — 280 (Camara de Representantes) de 2010, que
termind con la promulgacion de la Ley 1393 de 2010.

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 cotizacion
generada en la posibilidad de pactar remuneraciones que no se computen como factor
salarial”(22), 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 remuneracidn, 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 cotizacion, pagos que, por su esencia o 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.

En relacion con el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010, la Corte Suprema de Justicia, preciso que
“el precepto bajo analisis se limita a prohibir que los pagos no constitutivos de salario excedan el
40% del total de la remuneracion para efectos de determinar el ingreso base de cotizacién al
sistema de seguridad social. Nétese que la regla deja a salvo «lo previsto para otros fines», al
tiempo que circunscribe esta prohibicion «para los efectos relacionados con los articulos 18 y
204 de la Ley 100 de 1993», esto es, el IBC de la seguridad social”(28) (Subsistemas de salud,
pensién y riesgos laborales). De acuerdo con lo anterior, la limitacion contenida en el articulo 30
de la Ley 1393 de 2010 no es de exclusiva aplicacion para el subsistema de salud, como lo
entendio erradamente la apelante, sino que se extiende a los subsistemas de pension y riesgos
laborales.

Es de anotar que existe una presuncion de veracidad sobre las planillas de aportes al sistema de la
seguridad social o PILA esto es, sobre los conceptos salariales y no salariales declarados por el
aportante@2, No obstante, si el ente fiscalizador objeta los pagos no constitutivos de salario para
incluirlos en el IBC de aportes, por considerar que si remuneran el servicio, corresponde al



empleador o aportante justificar y demostrar la naturaleza no salarial del pago realizado, a traves
de los medios probatorios pertinentes.

De conformidad con las anteriores consideraciones, la Sala precisa el alcance y contenido de la
limitacion contenida en el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010, para lo cual establece las
siguientes reglas de decision:

1. EI IBC de 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.

2. En virtud de los articulos 128 del CST y 17 de la Ley 344 de 1996, los empleadores y
trabajadores pueden pactar que ciertos factores salariales no integren el IBC de aportes al
Sistema de Seguridad Social.

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 remuneracion.

4. El pacto de “desalarizacion” debe estar plenamente probado por cualquiera de los medios de
prueba pertinentes.

5. Los conceptos salariales y no salariales declarados por el aportante en las planillas de aportes
al sistema de la seguridad social o PILA se presumen veraces. Si el ente fiscalizador objeta los
pagos no constitutivos de salario para incluirlos en el IBC de aportes, por considerar que si
remuneran el servicio, corresponde al empleador o aportante justificar y demostrar la naturaleza
no salarial del pago realizado, a través de los medios probatorios pertinentes.

Caso concreto

En el caso en estudio, la demandante reconocio a sus empleados los siguientes pagos cuyo
caracter de no constitutivo de salario fue reconocido por la UGPP, asi:

Concepto equivalente reconocido por la

Concepto registrado por el aportante UGPP

- Bonificaciones no constitutivas de
Bonificaciones salario.
Alojamiento, ~ manutencion,  pasajes  aéreos, _
terrestres, premios. Otros pagos no detallados en némina.
\Auxilio monetario de educacién, salud y vivienda. HAuinios no constitutivos de salario. \
\Bonos de transporte y alimentacion. HOtras bonificaciones. \
\Auxilios teléfonos moviles e internet. HOtros auxilios. \
IPago indirecto de salud. | Auxilios médicos. |

Vales de alimentacion.

Auxilios de alimentacion.



En efecto, en los actos demandados la UGPP reconoci6 expresamente que, conforme con el
articulo 128 del CST, los pagos por concepto de “bonificaciones”, “auxilio monetario de
educacion, salud y vivienda”, “auxilios teléfonos moviles e internet”, “pago indirecto de salud” y
“vales de alimentacion”, no tenian el caracter de salarial@8), es decir, no retribuian el servicio.
Asimismo, en lo que respecta a “otros pagos no detallados en némina”, referentes a
“alojamiento, manutencion, pasajes aéreos, terrestres, premios”, dentro de lo que también incluyo
los “bonos de transporte y alimentacion”, determind que varios de ellos correspondian a
“viaticos” y que si bien segun el articulo 130 de la Ley 50 de 1990, podian constituir factor
salarial si se pagaban de forma permanente o no serlo, si se pagaban de manera accidental, desde
el requerimiento para declarar y/o corregir fueron considerados como no salariales,
reconocimiento que decidié mantener en los actos demandados.

Asi, frente a los anteriores conceptos, la UGPP reconoce que no tienen por objeto enriquecer el
patrimonio de los trabajadores, sino, permitirles desempefiar sus funciones, a cabalidad. Sin
embargo, considerod que, segun el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010, estos pagos no
constitutivos de salario hacen parte de la base para aportes a seguridad social en lo que supere el
40% del total de la remuneracion.

De este modo, la UGPP no adicioné al IBC de aportes, factores que, por su naturaleza, eran
salariales pero que por pacto entre empleador y trabajador se excluyeron de la base para
determinar las contribuciones a la proteccién social y que excedian el limite del 40% previsto en
el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010. Lo que hizo, fue adicionar al IBC de aportes, factores que,
bajo su interpretacion, por su naturaleza y por disposicion del propio articulo 128 del CST no
tenian connotacion de salariales, en aquella parte que excedia el 40% de la remuneracion total.

Lo anterior se reafirma al resolver el recurso de reconsideracién contra el acto liquidatorio, pues,
en dicha oportunidad, la UGPP indicé que:

“en ningn momento la subdireccién de determinacion de esta Direccidén desconocid que los
pagos por bonificaciones, alojamiento, manutencion, pasajes aéreos, terrestres, premios, auxilios
monetarios de educacion, salud y vivienda, bonos de transporte y alimentacion, teléfonos
maviles e internet, pago indirecto de salud vy vales de alimentacién son pagos no constitutivos de
salario conforme al articulo 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo”.

(..

(...), lo que no puede desconocer el aportante es que los pagos no salariales no se excluyen al
100% de la base de aportes, dado que el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010 indicé (...)

(...)

Por lo tanto, se concluye que los pagos no constitutivos de salario si hacen parte de la base para
aportes a salud, pension y riesgos laborales, pero en aquella parte que supere el 40% del total de
la remuneracion.

Asi las cosas, debe decirse que el argumento del aportante sobre una violacion directa del
articulo 15 de la Ley 50 de 1990, que subrogé el articulo 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
no tiene vocacion de prosperar, toda vez que nunca se les concedio connotaciéon salarial a los
pagos reportados como no salariales por el aportante” 29),

(Subraya la Sala)



De acuerdo con lo expuesto y sobre la base de que en este proceso no es objeto de discusion qué
factores no constituyen salario, pues, como se precisd, en este caso la UGPP acepto que “los
pagos por bonificaciones, alojamiento, manutencion, pasajes aéreos, terrestres, premios, auxilios
monetarios de educacion, salud y vivienda, bonos de transporte y alimentacion, teléfonos
moviles e internet, pago indirecto de salud y vales de alimentacion son pagos no constitutivos de
salario conforme al articulo 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo”, no tiene razon dicha entidad
en cuanto sefiala que los factores no constitutivos de salario hacen parte del IBC de aportes al
Sistema General de Seguridad Social (salud, pensién y riesgos laborales) en aquella parte que
exceda el 40% de la remuneracion total, segun el criterio de unificacion jurisprudencial adoptado
en esta providencia), puesto que ello desconoce las normas sobre seguridad social que establecen
que dichos aportes deben calcularse sobre los conceptos que constituyan salario, de conformidad
con el articulo 127 del CST. También desconoce la regla de unificacién nimero 1, ya precisada.

Como lo adicionado por la UGPP al IBC de aportes corresponde a conceptos que en este proceso
ambas partes estan de acuerdo en gue no tienen connotacion salarial, lo cual es improcedente a la
luz de las anteriores consideraciones, la Sala dara prosperidad al cargo de apelacién formulado
por la demandante y se revoca la sentencia en ese punto.

Falsa motivacion de los actos demandados

La actora alega, de forma genérica, que los actos estan falsamente motivados por cuanto fijan
“inexactitud o mora” en relacion con trabajadores frente a los cuales existe pago efectivo de
aportes o estan retirados de la compafiia o fueron vinculados el Gltimo dia del mes y la UGPP
interpreta que estuvieron vinculados todo el mes o los aportes se efectuaron bajo una cédula de
ciudadania errénea.

Debido a ello, el Tribunal neg6 el cargo de nulidad, pues encontr6 que “en la demanda no se
precisé ni identifico a qué trabajadores se refiere y tampoco se allegaron pruebas al respecto”. Y,
que era deber de la demandante “acreditar la verdad de las novedades reportadas en las
autoliquidaciones, pues se encuentra en una situacion mas favorable para aportar evidencias o
esclarecer los hechos controvertidos” (9,

Asi, la falta de precision y desarrollo del cargo de nulidad impidi6 al Tribunal su debido estudio.
A esta misma situacién se enfrenta la Sala, comoquiera gque la apelante no identifico
puntualmente frente a qué trabajadores se configuraba la presunta falsa motivacion, esto es, la
indebida liquidacion de aportes al sistema de seguridad social, de ahi que la Sala se vea
imposibilitada para hacer un estudio concreto. Debido a lo anterior, el cargo de apelacion no
prospera.

Pronunciamiento frente a otros factores incluidos en el IBC de los aportes

Segun la actora, no es procedente la adicién de la suma de $132.000 al IBC de aportes a riesgos
laborales, SENA, ICBF y CCF, debido a que ese valor fue liquidado frente a trabajadores que
estaban incapacitados. No obstante, la demandante no detall6 a qué trabajadores ni a cuantos dias
de incapacidad se referia.

Con todo, la demandada contestd que si bien algunos trabajadores de la empresa (Madley Juliana
Valencia Restrepo y Johanna Lezama Meza) presentaron incapacidades, lo cierto es que también
recibieron sueldo, puesto que la incapacidad no cubrié todo el mes o periodo ajustado. De modo
que solo se adiciond al IBC de aportes a riesgos laborales, SENA, ICBF y CCF, lo recibido por



concepto de salario, sin que se hubieran tenido en cuenta las incapacidades.

Y en relacion con el trabajador Oscar Dario Munera Guerra explico que, si bien este presentd una
incapacidad por 30 dias, esto es, por un todo un periodo, en todo caso en ese periodo recibié un
pago a titulo de “sueldo” por $220.000, que fue adicionado al IBC.

En relacion con las trabajadoras Madley Juliana Valencia Restrepo y Johanna Lezama Meza, del
archivo Excel, que es parte integrante de los actos demandados, la Sala constata que la
incapacidad de ambas fue de 2 dias y que trabajaron 28 dias, por los que recibieron salario,
siendo este el valor adicionado al IBC de aportes a riesgos laborales, SENA, ICBF y CCF. Lo
anterior, resulta procedente segun la normativa expuesta en lineas anteriores.

Lo propio ocurre con el trabajador Oscar Dario Munera Guerra, pues, a pesar de que presentd
incapacidades en dos oportunidades durante el afio 2013 (30 dias en febrero y 2 dias en agosto),
es procedente que se haya adicionado al IBC el salario percibido por los 28 dias laborados en
agosto. Respecto de los 30 dias de incapacidad, en el referido archivo Excel, que forma parte de
los actos demandados, se constata que, durante ese periodo el sefior Munera Guerra recibié un
pago de $320.206 por los dias de incapacidad, valor que se excluyo del IBC de aportes, pero
también registra que recibid una retribucion por dias laborados en ese mismo periodo de
$220.000 a titulo de “sueldo”. De ahi que resulte procedente, la adicion de ese ultimo valor al
IBC de aportes, porgque hace parte de la ndbmina salarial, como se advierte en el archivo, y porque
la actora no desvirtud que ese pago no corresponde a una remuneracion por dias trabajados por
su empleado. No prospera el cargo de apelacion.

Reembolso de las sumas pagadas a la UGPP

La apelante sostiene que si bien en el presente proceso no se demandan los actos que negaron la
solicitud de conciliacién contencioso-administrativa respecto a los actos de determinacion oficial
demandados, la eventual nulidad de los actos de determinacion haria perder el fundamento de ese
pago, haciendo valida la orden de devolucion de lo pagado.

La Sala confirma la decision del Tribunal, puesto que, a pesar de que la demandante sostiene que
cursa un proceso contra los actos que le negaron la solicitud de conciliacion contencioso-
administrativa, no probd ese hecho en la medida en que no identificé el proceso adelantado
contra esa actuacion administrativa y la Sala no encontr6 informacion sobre dicho proceso.

Sobre la improcedencia de la sancién por inexactitud

La demandante sefiala que teniendo en cuenta que la UGPP incluy6 en el IBC de aportes,
conceptos que no son constitutivos de salario, sobre esos conceptos debe levantarse la sancion
por inexactitud impuesta, ya que, al no ser salario, no se justifica que su no inclusién en el IBC
de aportes dé lugar a la sancion, pues, por disposicion legal, dicho IBC solo esta integrado por
aquellos factores que son salario. Ademas, que, en todo caso, se configura la diferencia de
criterios frente al derecho aplicable a que hace referencia el articulo 647 del ET.

En los actos demandados, la UGPP impuso una sancion por inexactitud de $285.189.780, de

conformidad con el articulo 197 de la Ley 1607 de 2012, que al efecto dispone que “si la UGPP
notifica Liquidacion Oficial y determina el valor a pagar a cargo del obligado, impondréa sancion
equivalente al 60% de la diferencia existente entre los aportes declarados y dejados de declarar”.

Dicha sancidn, que es autdnoma de la prevista en el articulo 647 del ET, no prevé expresamente



como causal eximente de la misma, la “diferencia de criterios sobre el derecho aplicable” alegada
por la demandante. Aungue el articulo 197 de la Ley 1607 de 2012 no preve la “diferencia de
criterios sobre el derecho aplicable” como causal eximente de las sanciones previstas en dicha
norma, ello no excluye que sobre estas pueda predicarse el “error sobre el derecho aplicable”,
que pueda exonerar de la sancion al sujeto pasivo. Lo anterior, por cuanto, como lo ha sefialado
la Sala, ese error constituye “una figura insita en el contenido de las disposiciones punitivas ”,
como garantia del debido procesoL),

Sin embargo, en este caso no existe “error sobre el derecho aplicable”, pues, sobre los ajustes que
persisten, practicados por la UGPP, la Sala encuentra que resultan procedentes, de acuerdo con la
normativa que gobierna los aportes al Sistema General de Seguridad Social, al SENA, ICBF y
CCF. Y, la demandante omitio justificar que su actuacion tuviera respaldo en una posicion
divergente, pero plausible del derecho aplicable. No prospera el cargo de apelacion.

En suma, previa fijacion de las reglas de unificacion sobre la interpretacion y alcance del articulo
30 de la Ley 1393 de 2010, la Sala confirma la sentencia apelada, en cuanto dispuso la nulidad
parcial de los actos acusados. Y adiciona el restablecimiento del derecho (numeral tercero de la
parte resolutiva) para tener en cuenta lo decidido en la presente providencia.

En consecuencia, se mantiene la orden del numeral tercero de la parte resolutiva de exonerar “a
la demandante de la obligacion impuesta por los aportes de la trabajadora Juanita Rios Martinez,
correspondientes al Subsistema Pension del afio 2.013 y en adelante, siempre que se encuentre
vinculada, de conformidad con lo expresado en la parte motiva de esta providencia”, pues no fue
apelada. Y se adiciona dicho numeral para ordenar a la UGPP que elimine los ajustes por
“inexactitud y/o mora” liquidados en los actos demandados respecto de los pagos no
constitutivos de salario efectuados a los trabajadores de la demandante, por no integrar el IBC de
aportes al Sistema General de Seguridad Social (salud, pensién y riesgos laborales), segun lo
considerado en esta providencia(2.,

Como consecuencia de las érdenes anteriores, la UGPP debe reliquidar la sancion por inexactitud
impuesta en los actos demandados. En lo demas, se confirma el fallo impugnado.

Condena en costas

No se condena en costas en esta instancia, pues conforme con el articulo 188 del CPACAG3) en
los procesos ante esta jurisdiccion, la condena en costas, que segun el articulo 361 del CGP
incluye las agencias en derecho, se rige por las reglas previstas el articulo 365 del Codigo
General del Proceso y una de estas reglas es la del numeral 8, segun la cual “solo habréa lugar a
costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion”,
requisito que no se cumple en este asunto.

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

FALLA

1. UNIFICAR la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la interpretacion y alcance del
articulo 30 de la Ley 1393 de 2010, para adoptar las siguientes reglas:

1. El IBC de 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.

2. En virtud de los articulos 128 del CST y 17 de la Ley 344 de 1996, los empleadores y
trabajadores pueden pactar que ciertos factores salariales no integren el IBC de aportes al
Sistema de Seguridad Social.

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 remuneracion. 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.

4. El pacto de “desalarizacion” debe estar plenamente probado por cualquiera de los medios de
prueba pertinentes.

5. Los conceptos salariales y no salariales declarados por el aportante en las planillas de aportes
al sistema de la seguridad social o PILA se presumen veraces. Si el ente fiscalizador objeta los
pagos no constitutivos de salario para incluirlos en el IBC de aportes, por considerar que si
remuneran el servicio, corresponde al empleador o aportante justificar y demostrar la naturaleza
no salarial del pago realizado, a través de los medios probatorios pertinentes.

2. ADICIONAR el numeral tercero de la parte resolutiva de la sentencia apelada, que queda asi:

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, se exonera a la demandante de la
obligacién impuesta por los aportes de la trabajadora Juanita Rios Martinez, correspondientes al
Subsistema Pension del afio 2.013 y en adelante, siempre que se encuentre vinculada, de
conformidad con lo expresado en la parte motiva de esta providencia.

Y se ORDENA a la UGPP que elimine los ajustes por “mora y/o inexactitud” liquidados en la
Liquidacion Oficial RDO 561 del 10 de julio de 2015 y en la Resolucién RDC 382 del 18 de
julio de 2016, para los periodos de enero a diciembre de 2013, respecto de los siguientes pagos
no constitutivos de salario “bonificaciones”, “auxilio monetario de educacion, salud y vivienda”,
“auxilios teléfonos moviles e internet”, “pago indirecto de salud” y “vales de alimentacion”,
“alojamiento, manutencion, pasajes aéreos, terrestres, premios”, “bonos de transporte y
alimentacion”, por cada uno de los trabajadores de la sociedad actora, por no integrar el IBC de
aportes al Sistema General de Seguridad Social (salud, pensién y riesgos laborales), de acuerdo
con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Como consecuencia de las anteriores 0rdenes, la UGPP debe reliquidar la sancion por inexactitud
impuesta en los actos demandados.

3. En lo demas, CONFIRMAR el fallo apelado.

4. Sin condena en costas en esta instancia.

Copiese, notifiquese y comuniquese. Devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Camplase.
La anterior providencia se estudid y aprob6 en sesion de la fecha.

(Con firma electrénica)



MILTON CHAVES GARCIA
Presidente de la Seccién
(Con firma electronica)

MILTON CHAVES GARCIA

(Con firma electrénica)
MILTON CHAVES GARCIA

(Con firma electrénica)
STELLA JEANNETTE CARVAJAL
(Con firma electrénica)

MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO

(Con firma electrénica)
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

<NOTAS PIE DE PAGINA>

1. Fols. 590 vto. y 591 c.1.

2. Fols. 188 a 213 c.1.

3. Fols. 106 a 158 c.1

4. Fol. 20 c.2.

5Fols.20a37c.2

6. Fols. 437 a 463 c.2.

7. Fols. 570 a 591 c.2.

8. Fols. 594 a 618 c.2.

9. Fols. 18 a 30-reverso c.3.

10. Fols 32 a 38 c.3.

11. Sentencia C-529 de 2010.

12. Exp. 24259, C.P. Jorge Octavio Ramirez.
13. Exp. 24085, C.P. Jorge Octavio Ramirez

14. Exp. 21936, C.P. Milton Chaves Garcia.



15. Exp. 22368, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto. También se reiterd en sentencia del 3 de
septiembre de 2020, exp 24466 CP Milton Chaves Garcia.

16. Estas bonificaciones o primas se pagan no como contraprestacion de la labor sino por otros
factores que libremente el empleador determina, como tener un hijo o tener un defecto visual.

17. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencias del 9 de septiembre de 1982,
de 18 de julio de 1985 y de 12 de febrero de 1993.

18. Exposicion de motivos de la modificacion al articulo 128 del C.S.T., Anales del Congreso
octubre 2 de 1990 pags. 8y 9.

19. Al respecto, pueden verse las providencias del Consejo de Estado: Seccién Primera,
sentencia del 29 de noviembre de 2001, expediente 7154, M.P. Olga Inés Navarrete Barrero. De
la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral: sentencias del 19 de febrero de 2003, expediente
19.475. M.P. Carlos Isaac Nader, y del 27 de septiembre de 2004, expediente 22.069, M.P. Elsy
del Pilar Cuello Calderdn y de la Corte Constitucional: sentencia C-710 de 9 de diciembre de
1996, M.P Jorge Arango Mejia.

20. Radicacion 5481. M.P. Hugo Suescun Pujols.

21. Radicacion 64391, M.P. Donald José Dix Ponnefz.

22. Radicacion 67122, M.P. Ana Maria Mufioz Segura.

23. Radicacion 84485, M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo.

24. Sentencia del 28 de julio de 2009, radicacion 35579, M.P. Ponente Eduardo Lépez Villegas.

25. Exposicion de motivos del proyecto de ley 280 de 2010 (Camara), que se convirtio en la Ley
1393 de 2010. Puede consultarse en la Gaceta del Congreso 128 del 20 de abril de 2010.

26. Sala de Casacion Laboral, sentencia SL5159-2018 del 14 de noviembre de 2018, M.P. Clara
Cecilia Duefias Quevedo.

27. Articulo 746 del ET. Aplicable por la remision del articulo 156 de la Ley 1151 de 2007.
28. Fols. 127 a 130y 193 c.1.

29. Fol. 193 c.1

30. Fol. 588 c.2.

31. Sentencia del 11 de junio de 2020, exp. 21640, C:P. Julio Roberto Piza Rodriguez.

32. En similar sentido, se ordeno el restablecimiento del derecho en las sentencias del 21 de
octubre de 2021, exp. 25285, C.P. Milton Chaves Garcia; del 26 y 19 de agosto de 2021, exp.
24735y 23856, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, entre otras.

33. CPACA. Art. 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondré sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se
regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil.



Disposiciones analizadas por Avance Juridico Casa Editorial Ltda.
JEP - Jurisdiccion Especial para la Paz

n.d.

Ultima actualizacion: 4 de noviembre de 2023

: JURISDICCION
e ESPECIAL PARA LA PAZ




