Radicado: 25000-23-37-000-2015-00502-01(24466)
Demandante: C.I. CREYTEX S.A.
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: MILTON CHAVES GARCIA

Bogota D.C., tres (3) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Referencia: MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO

Radicacion: 25000-23-37-000-2015-00502-01 (24466)

Demandante: C.l. CREYTEX S.A.

Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP

Temas: Aportes al Sistema de Seguridad Social afio 2012. Debido
proceso. Bonificaciones. Vacaciones.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia de 19 de octubre de 2018, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “B”, que nego las pretensiones de la
demanda.

La parte resolutiva de la sentencia apelada dispuso lo siguiente:?

‘PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda en el presente proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho interpuesto por la sociedad C.I.
CREYTEX S.A. en contra de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP, conforme los argumentos expuestos en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: No se condena en costas. [...]”
ANTECEDENTES

El 27 de agosto de 2013 la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP, expidio el
Emplazamiento para Declarar y/o Corregir 612, en el que se establecié que la actora
entre el 1 de enero al 31 de diciembre de 2012 incumplié con el deber de presentar
las autoliquidaciones y pagos al sistema de proteccion social y presento inexactitud
en las autoliquidaciones y pagos al sistema®.

1 Folios 217 a 231 del c.p
2 Folio 231 del c.p 1
3 C.D. de antecedentes administrativos.
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El 24 de enero de 2014 la demandada expidio la Liquidacion Oficial RDO 175, en la
gue determind como valor por liquidacion e inexactitud de aportes al Sistema de
Seguridad Social de la actora para los periodos entre enero y diciembre de 2012 la
suma de $135.849.300%. Frente a la mencionada liquidacion la demandante present6
recurso de reconsideracion el 25 de febrero de 2014, el cual fue resuelto mediante la
Resolucién RDC 297 del 14 de julio de 2014 en la que se confirm6 en su totalidad el
acto recurrido®.

DEMANDA

C.l. CREYTEX S.A., en gjercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, formuld las siguientes pretensiones®:

“1. Que se declare la nulidad de las siguientes resoluciones:

1.1. Resolucion liguidacion oficial de revision RDO. 175 del 24 de enero de 2014
de la Direccién de Parafiscales — Subdireccion de determinacion de obligaciones
de la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP.

1.2. Resolucion que resuelve recurso de reconsideracion confirmando RDC 297
del 14 de julio de 2014 de la Direccion de Parafiscales de la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social -UGPP-.

2. Que, a titulo de restablecimiento del derecho, se profiera nueva liquidacion
oficial de la cual se estime Unicamente los aportes dejados de pagar por horas
extras, recargos nocturnos y dominicales y que se excluya de la misma los
conceptos relacionados con vacaciones por liquidacion definitiva de prestaciones
sociales y pactos de exclusion salarial.

3. Que se impute el valor pagado a la fecha a la suma que resulte de realizar la
liquidacion correspondiente a la peticion anterior.”

La demandante invoc6 como normas violadas, las siguientes:
— Articulos 6, 29, 53 y 121 de la Constitucion Politica.

— Articulos 127, 128 y 132 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.
— Articulos 286 y 287 del Cédigo Penal.

— Articulo 30 de la Ley 1393 de 2010.

— Articulos 178, 179y 180 de la ley 107 de 2012.

El concepto de la violacion se sintetiza asi:

4 Folios 31 a 46 del c.p.
5 Folios 47 a 57 del c.p. 2
6 Folios 20 a 21 del c.p
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Violacion al debido proceso

Aleg6 que los actos demandados son violatorios al debido proceso, debido a que se
derivan de una inspeccidn tributaria, que en realidad nunca se llevo a cabo. Ademas,
advirti6 que la representante legal instaur6 denuncia penal en contra de los
funcionarios de la demandada, que presuntamente falsificaron el acta de la
mencionada inspeccion.

Aclaré que en el presente caso se debe aplicar la teoria de los “frutos del arbol
envenenado” en materia probatoria, ya que al ser ilegal el acta de inspeccién
tributaria los demas actos que se desprendieron de dicha acta deben ser
considerados ilegales.

Indebida motivacion

Manifest6 que la UGPP entré a definir de manera arbitraria qué factores eran
considerados o no salario, extralimitdndose en las funciones de fiscalizacion y
desatendiendo la libertad que tenia la actora de pactar expresamente con sus
trabajadores el pago de una suma de dinero (bonificaciones) bajo condiciones
especificas, respetando los minimos de la relacion laboral.

Adicionalmente, explicd que los pactos de exclusion salarial tienen como fuente el
Cadigo Sustantivo del Trabajo -C.S.T- y el Cdodigo Civil, en los que se parte de la
libertad de las partes, para determinar sus efectos.

Explico que pacto con algunos de sus empleados en consideracion con el articulo
128 del Codigo Sustantivo del Trabajo, un pago Unico extraordinario reconocido por
mera liberalidad del empleador, el cual no debe considerarse salario.

Advirti6 que el valor pagado por vacaciones, asi como los pagados por
compensacion de vacaciones no son base para calcular los aportes de seguridad
social, de acuerdo con el articulo 17 de la Ley 21 de 1982.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La UGPP se opuso a las pretensiones de la demanda en los siguientes términos’:

Luego de hacer referencia a los antecedentes administrativos del presente proceso,
explicé que no existio violacién al debido proceso, ya que se respeto el derecho de
defensa y contradiccion de la actora en todas las etapas del proceso administrativo.
Ademas, aclaré que por medio de Auto Comisorio 172 de 2013 se faculté a varios
funcionarios de la UGPP, para verificar el valor de los pagos de aportes de seguridad
social.

Manifestd que el acta de inspeccidn tributaria que se encuentra en el expediente
goza de presuncion de veracidad, mientras no sea tachada de falsedad material.
Adicionalmente, la mencionada acta no afecta la presuncion de legalidad de los actos
demandados, debido a que es un acto de tramite no susceptible de control
jurisdiccional, y en el presente caso se recaudaron otras pruebas, que son sustento
de los actos demandados.

7 Folios 107 a 123 del c. p.
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Advirtié que los funcionarios que expidieron los actos demandados se encontraban
debidamente facultados en consideracion del articulo 156 de la Ley 1151 de 2007, el
Decreto Ley 169 de 2008, el articulo 227 de la Ley 1450 de 2011 y los articulos 178 y
180 de la Ley 1607 de 2012, para determinar el ingreso base de cotizacion para los
aportes al Sistema de Proteccion Social con relacion con los salarios pagados por la
actora.

Ademas, aclaré que el analisis realizado para determinar que se considera salario
tiene como fuente los articulos 127 y 128 del C.S.T., respecto de los cuales se
determinaron que algunos pagos que se realizaron a los trabajadores fueron salarios
al ser habituales de acuerdo con las pruebas solicitadas a la actora.

Manifestd que las vacaciones que fueron pagadas a los empleados también hacen
parte de la base de liquidacion para pagos al Sistema de Seguridad Social, ya que el
articulo 17 de la Ley 21 de 1982 ordena que la ndmina mensual de salarios se
encuentra constituido por la totalidad de pagos hechos por diferentes elementos
integrales del salario, entre los que se encuentran las vacaciones.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subsecciéon “B”, negd
las pretensiones de la demanda y la condena en costas. Las razones de la decision
se resumen asi®:

El Tribunal determindé de acuerdo con el articulo 156 de la Ley 1151 de 2007 y el
articulo 21 del Decreto 575 de 2013, que la UGPP tiene facultades de fiscalizacion,
determinacion y cobro de las contribuciones al Sistema de Seguridad Social. Ademas,
aclaré que no se realizé visita a la empresa, y lo que refleja el acta de inspeccion
tributaria son solo las pruebas que se aportaron en respuesta al Requerimiento para
Declarar 612 de 27 de agosto de 2013, por lo que no se afecta la validez de los actos
demandados.

Explico que en las pruebas aportadas se encuentran varios otrosies, que se
suscribieron entre la actora y los empleados de la compafiia. Sin embargo, dichos
acuerdos no demuestran que las supuestas bonificaciones pagadas no sean parte del
salario de los trabajadores, al determinar que son un pago por los trabajos realizados.

Aclar6 de acuerdo con las pruebas aportadas por la actora, se realizaron pagos a sus
empleados por concepto de descansos remunerados. Sin embargo, dichos pagos no
son exentos de aportes parafiscales al Servicio Nacional de Aprendizaje —SENA-,
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF- y cajas de compensacion familiar,
de acuerdo con el articulo 17 de la Ley 21 de 1982.

El Tribunal no condend en costas, por no encontrarse probadas en consideracion del
articulo 361 y 365 del Cddigo General del Proceso -CGP-.

RECURSO DE APELACION

La demandante apel6 con fundamento en los siguientes argumentos:®

8 Folios 217 a 231 del c.p.
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Aleg6 que existio violacion al debido proceso, debido a que el Tribunal no tomoé en
cuenta que la inspeccién tributaria en realidad no se realizé, por lo que su contenido
al ser ilegal debe causar la nulidad de los demas actos que se desprendieron de su
contenido. Ademas, advirtio que se desconocié el principio de realidad sobre forma,
al no reconocer los efectos juridicos de los pactos de exclusion salarial, los cuales
tienen efecto de no generar pagos al Sistema de Seguridad Social con fundamento
en los articulos 127 y 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Manifestd que las vacaciones que se pagan a la terminacion de la relacion laboral no
hacen parte del ingreso base de cotizacion de aportes al Sistema de Seguridad
Social, ya que no tienen fuente legal para que se genere su obligacién de pago.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reitero lo dicho en su escrito de apelacion®.

La demandada reiter6 de manera sucinta lo dicho en la contestacién de la
demanda®’.

El Ministerio Publico representado por el Procurador Sexto Delegado ante el
Consejo de Estado solicité confirmar la sentencia de primera instancia, por las
siguientes razones??:

Manifestd que no existio violacion al debido proceso, debido a que los actos
demandados tienen como fuente las pruebas aportadas por la actora. Ademas,
aclaré que en el presente caso los contratos y los otrosies no prueban que las
bonificaciones no sean salario.

Adicionalmente, el articulo 17 de la Ley 21 de 1982 ordena claramente, que el pago
de vacaciones obliga al pago de contribuciones parafiscales al SENA, ICBF y Cajas
de Compensacion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En términos del recurso de apelacion interpuesto por la demandada, la Sala decide
sobre la legalidad de la Liquidacion Oficial de Revisién RDO 175 del 24 de enero de
2014 y de la Resolucion RDC 297 del 14 de julio de 2014, expedidas por la UGPP.

Problema juridico

El problema juridico se concreta en determinar (i) si existio violacion al debido
proceso, por la alegada ilegalidad del acta de inspeccidn tributaria del 17 de abril de
2013 (ii) si las bonificaciones pagadas a los empleados se consideran salario para
efectos de liquidar aportes al Sistema de Seguridad Social, y (iii) si el pago de las
vacaciones a empleados desvinculados laboralmente a la empresa actora obliga al
pago de aportes parafiscales.

9 Folios 241 a 253 del c.p.
10 Folios 277 a 285 del c.p.
11 Folios 286 a 289 del c.p. 5
12 Folios 290 a 292 del c.p.
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En cuanto alaviolacion al debido proceso

La demandante alegd que existi6 violacion al debido proceso, debido a que los actos
administrativos demandados tienen como fundamento un acta de inspeccion
tributaria del 17 de abril de 2013, que no se realizd, por lo que su contenido al ser
ilegal debe causar la nulidad de los demas actos que se desprendieron de su
contenido.

Esta Sala en cuanto a violacién al debido proceso, explicé en sentencia de 26 de
abril de 2016, lo siguiente®®:

“[...] La Corte Constitucional** ha precisado que, “No toda irreqularidad procesal
gue involucre la obtencién, recaudo y valoracion de una prueba implica la
violacion del debido proceso. Los defectos procesales relativos a la prueba
pueden ser de diversa indole y distinta intensidad y es claro que no todos tienen
la potencialidad de danar el debido proceso del afectado. [...]

En cambio, no toda irreqularidad cometida desde el punto de vista procesal
formal en el recaudo de la prueba puede dar lugar a la nulidad. /[...]”

De acuerdo con el criterio expuesto, no toda irregularidad procesal en materia
probatoria tiene como efecto una violacién al debido proceso, que genere nulidad de
los actos administrativos.

Se observa en el expediente, que obra acta de inspeccion tributaria de 17 de abril de
2013 en la que se determind que se recauddé el documento de “Néminas mensuales
de salarios 0 compensaciones y soportes adicionales como desprendibles de pago
de némina™>. Ademas, declaracion extrajuicio de 2 de septiembre de 2014 y
“Formato Unico de Noticia Criminal” de la Fiscalia de Medellin, en la que la
Representante Legal de la empresa actora denuncié a los funcionarios de la UGPP,
por haber emitido la mencionada acta de inspeccion tributaria sin haberse practicado
y por haber simulado su firma?®.

Se advierte que existe una controversia de caracter penal respecto a la legalidad del
acta de inspeccion tributaria, sobre el cual no le corresponde pronunciarse a esta
Sala, pero se procederd a realizar un analisis de las pruebas que sustentaron la
actuacion de la administracion.

Se observa que en memorial de respuesta de 10 de abril de 2013 al Requerimiento
de Informacion 20136200535851 del 5 de marzo de 2013, la actora manifestd, que
remitié a la demandada los siguientes documentos?’:

“1. Certificacion de Balances por Representante Legal y Contador.

2. Certificacion de Néminas Mensuales en contabilidad por Representante vy
Contador.

3. Certificacién de Vacaciones pagadas por terminacion de contrato v por disfrute
de la Revisora Fiscal.

13 Exp. 19679. C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas

14 Sentencia T-233/07

15 Folios 59 y 60 del c.p.

16 Folios 59 a 66 del c.p. 6
17 Carpeta 1 “LIQUIDACION OFICIAL -4107” C.D. de antecedentes administrativos.
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4.Certificado de Composicion Accionaria por la Representante Legal y la
Revisoria Fiscal.

5. Certificacion relacionada con Convenciones, pactos colectivos y similares por
Representante Legal.

6. Cd con la informacion de cada uno de los puntos del Reguerimiento de
informacién.”

Se advierte que el material probatorio remitido por la actora en respuesta al
requerimiento de informacién enunciado es anterior al recopilado en el acta de
inspeccion tributaria. Adicionalmente, los actos demandados hacen referencia a otras
pruebas remitidas al expediente, con el fin de respaldar su contenido®®.

Es por lo anterior que, aun si se excluye el acta de inspeccién tributaria de la
valoracion probatoria, los actos administrativos demandados tienen sustento en
pruebas recaudadas con anterioridad y cuya legalidad no ha sido controvertida.

En consecuencia, no se advierte vulneracion al principio del debido proceso. No
prospera el cargo.

En cuanto alas bonificaciones pagadas a los empleados

La demandante manifesté que los actos administrativos demandados desconocen el
principio de realidad sobre forma, al no reconocer los efectos juridicos de los pactos
de exclusion salarial, los cuales tienen efecto de no generar pagos al Sistema de
Seguridad Social en consideracion con los articulos 127 y 128 del Codigo Sustantivo
del Trabajo.

En cuanto a los pactos de exclusion salarial, esta Sala en sentencia de 18 de julio de
2019, explico lo siguiente®®:

“[...] La modificacion que se hizo al articulo 128 del CST por la Ley 50 de 1990
incluyé6 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 esta norma 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 si constituye o no retribucion del servicio prestado.

Ante estas circunstancias la Ley 344 de 1996, en su articulo 17, le dio el alcance
correspondiente a los acuerdos entre empleadores y trabajadores en los que se

18 Folios 31 a 57 del c.p.

19 Exp. 21936. C.P. Milton Chaves Garcia

20 Al respecto pueden verse las Providencias del Consejo de Estado, Seccidén Primera, Sentencia del 29 de
noviembre de 2001, expediente 7154, M.P. Olga Inés Navarrete Barrero. 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 Calder6n. En la Corte Constitucional, la
Sentencia C-710 de 9 de Diciembre de 1996, M.P Jorge Arango Mejia.
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haya pactado que algunos beneficios habituales u ocasionales no constituyan
salario. Sefial6é dicha norma:

“Por efecto de lo dispuesto en el articulo 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
modificado por el articulo 15 de la Ley 50 de 1990, se entiende que los acuerdos
entre empleadores y trabajadores sobre 10s pagos que no constituyen salario y
los pagos por auxilio de transporte no hacen parte de la base para liguidar los
aportes con_destino _al Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, Instituto
Colombiano _de Bienestar Familiar, ICBF, Escuela Superior de Administraciéon
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 acuerdo con esta norma interpretativa, para efectos de los aportes
parafiscales y las contribuciones a la seqguridad social, cuando se pacte gue un
pago no _constituye salario, significa que no hard parte del Ingreso Base de
Catizacion.

El alcance de estas normas es que rubros que son salario puedan excluirse de la
base para determinar las contribuciones a la proteccion social.**

En consecuencia, después de la vigencia de la Ley 344 de 1996 el Ingreso Base
de Cotizacién para empleados del sector privado es el salario, menos aquellos
rubros que las partes hubiesen pactado como que no son base de aportes. [...]”

De acuerdo con el criterio expuesto, los empleadores no pueden acordar con sus
trabajadores, qué parte de su ingreso no es salario, pero si pueden establecer los
rubros de su salario que no hacen parte de la base para determinar el pago de sus
aportes parafiscales. Adicionalmente, para que las bonificaciones se encuentren
excluidas del factor salarial, deben encontrarse expresamente excluidas por las
partes.

En el presente caso, la demandante con el fin de probar que las bonificaciones
entregadas a sus empleados no hacian parte del factor salarial para el célculo de
aportes parafiscales, remitié otrosies de los contratos de trabajo firmados por la
Representante Legal con algunos de sus empleados al expediente, en los que se
determin6 como formato idéntico para todos, lo siguiente??:

‘l...] PRIMERA: EL EMPLEADOR reconocera a EL EMPLEADO unos
beneficios, los cuales no constituyen salario por asi acordarlo las partes, de
conformidad con los articulos 15 y 16 de la Ley 50 de 1990, normas que
subrogaron los articulos 128 y 129 del C.S.T. los beneficios que a continuacién
se relacionan no constituyen salario, ni factor salarial o prestacional para todo
efecto laboral, prestacional o indemnizatorio. Los beneficios a reconocer son los
siguientes:

21 En ese sentido puede consultarse la sentencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
del 12 de febrero de 1993. Radicacion 5481. M.P. Hugo Suescun Pujols. 8
22 Carpetas “CD RD 20145141317922 y CD RD 20145141434962” C.D. de antecedentes administrativos.
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1) Las bonificaciones que se le paguen al trabajador periédicamente o
esporadicamente por efectos de compensacion a su labor.

2) Las comisiones que no sean laborales de acuerdo a lo reglamentado en la ley.
El presente otrosi produce efectos a partir de la fecha de su suscripcion. [...]”

La Sala advierte, que en los otrosies remitidos al expediente la actora con algunos de
sus empleados determiné de forma expresa que las bonificaciones se encontraban
excluidas del factor salarial para el calculo de aportes parafiscales. Ademas, pese a
que se establece que son ‘por efectos de compensacion a su labor”, dicha afirmacion
no desvirtla la mencionada exclusion.

Con lo anterior, la actora prob6 que las bonificaciones habian sido expresamente
acordadas en los contratos laborales como factores no constitutivos de salario, lo que
las ubica en lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley 50 de 1990, conforme la
interpretacion hecha por el articulo 17 de la Ley 344 de 1996. El hecho que se trate
de bonificaciones habituales no le resta valor al pacto entre trabajadores y empleador
para efectos del ingreso base de liquidacion. En ese sentido vale la pena citar lo
expuesto por esta Seccion:

“Sin embargo, la demandada encuadré tales pagos en la primera parte del
articulo 128 C.S.T., porque fueron denominadas contractualmente como
“bonificaciones” y respecto de ellas la norma exige que para que no constituyan
salario deben ser pagadas ocasionalmente y por mera liberalidad del empleador.
En el caso, como se establecié que el pago de las bonificaciones fue habitual y
no ocasional, la DIAN concluy6 que eran salario, segun el articulo 127 C.S.T.,
apoyado ademas, en lo que sobre el tema de bonificaciones se analizd en la
sentencia del 3 de julio de 1996, antes citada.

Para la Sala, el analisis juridico y probatorio que realiza la Administracion carece
de sustento factico y legal.

Lo anterior, porque la demandante prob6 que las bonificaciones habian sido
expresamente acordadas en los contratos laborales como factores no
constitutivos de salario, 1o que las ubica en lo dispuesto en el aparte final de la
norma.

Ademas, el articulo 128 C.S.T. debe interpretarse segun lo establecido en el
articulo 17 de la Ley 344 de 1996 , que permite a los empleadores acordar con
sus trabajadores los pagos que no constituyen salario dentro de la relaciéon
laboral, sin que alli se hayan sefialado o indicado taxativamente los beneficios
gue podian o no excluirse del factor salarial.

Entonces, con la interpretacion propuesta por el articulo 17 de la Ley 344 de
1996 , es suficiente con que se demuestre la existencia de un acuerdo, bien sea
convencional o contractual, en el que las partes hayan estipulado expresamente
gue determinados pagos no constituyen salario, para que puedan ser excluidos
validamente de la base para liquidar los aportes y ello no sea requisito para
solicitar su deduccion.

2 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia del 8 de julio de 2010, exp. 2006-01547 (17329),
C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia. Reiterada en la sentencia del 6 de agosto de 2014, exp.
2011-00336 (20030). 9
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En consecuencia, las bonificaciones mencionadas se encuentran excluidas del factor
salarial para el calculo del pago de aportes parafiscales de la actora, el encontrarse
establecidas en el articulo 128 C.S.T., y al manifestarse como excluidas
expresamente por el empleador y algunos de sus trabajadores mediante otrosies?*.

En cuanto a las comisiones enunciadas en los otrosies, se observa que la
demandada no lo incluyé en el Ingreso Base de Cotizacién — IBC —. Ademas, se
advierte que la actora no lo controvirtié en la demanda como lo establecio el Tribunal
en sentencia de primera instancia, y no fue objeto de controversia en el proceso
administrativo como lo determind la liquidacién oficial demandada?®.

En consecuencia, se ordenara a la UGPP practicar una nueva liquidacion excluyendo
del IBC los pagos por concepto de bonificaciones, durante los periodos cuestionados
en la liquidacion oficial, y con fundamento en ello calcular los aportes parafiscales al
sistema de la proteccion social. Prospera el cargo.

En cuanto al pago de las vacaciones a empleados

La actora advirtio que las vacaciones que se pagan a la terminacion de la relacién
laboral no hacen parte del IBC de aportes parafiscales, ya que no tienen fuente legal
para que se genere su obligacion de pago.

El articulo 1 de la Ley 995 de 2005, ordena lo siguiente:

‘DEL RECONOCIMIENTO DE VACACIONES EN CASO DE RETIRO DEL
SERVICIO O TERMINACION DEL CONTRATO DE TRABAJO. Los empleados
publicos, trabajadores oficiales y trabajadores del sector privado que cesen en
sus funciones o hayan terminado sus contratos de trabajo, sin que hubieren
causado las vacaciones por afio cumplido, tendran derecho a que estas se les
reconozcan y compensen en dinero proporcionalmente por el tiempo
efectivamente trabajado.” (Subraya la Sala)

En relacion con el mencionado articulo, la Corte Constitucional en sentencia de 16 de
agosto de 2006, explico lo siguiente?®:

“[...] Por ello, las vacaciones y su compensacion son derechos propios del
trabajador publico o privado, gue el legislador no puede eliminar o sujetar a
plazos desproporcionados para su reconocimiento. Por regla general, el
trabajador tendra derecho a recibir en dinero el pago del descanso que no llegd a
disfrutar mientras estuvo vigente la relacion laboral, cualquiera sea el tiempo

24 “No constituyen salario las sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el trabajador del
empleador, como primas, bonificaciones o gratificaciones ocasionales, participacion de utilidades, excedentes de
las empresas de economia solidaria y lo que recibe en dinero o en especie no para su beneficio, ni_para
enriguecer _su_patrimonio, sino_para desempefar a cabalidad sus funciones, como gastos de representacién,
medios de transporte, elementos de trabajo y otros semejantes. Tampoco las prestaciones sociales de que tratan
los titulos VIII y IX, ni 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 gue no constituyen salario en dinero o en especie, tales como la alimentacién, habitacién o
vestuario, las primas extralegales, de vacaciones, de servicios o0 de navidad.” (Subraya la Sala)

25 Folio 41 del c.p. La liquidacién oficial demandada establece: “Respecto del otro pago no constitutivo de salario
denominado por la empresa ‘comisiones que no sean laborales de acuerdo a lo reglamentado en la ley” no se
pronunciard este Despacho, toda vez que vistas las ndminas allegadas, no se observa su reconocimiento y pago
durante la vigencia fiscalizada, razén por la cual no hay lugar a discusién alguna”

26 Corte Constitucional. C — 669 de 2006. M.P. Alvaro Tafur Galvis

10
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trabajado, salvo que el legislador haya fijado un plazo para el nacimiento de ese
derecho, el cual no podra exceder el limite temporal ya sefalado.

Con relacion a este aspecto, la Ley 995 de 2005 optd por no exigir un periodo
minimo para acceder a la compensacion de las vacaciones no disfrutadas
cuando se termina la relacion laboral y, en su contexto, el derecho al descanso
remunerado se entiende causado dia a dia y proporcionalmente ‘por el tiempo
efectivamente trabajado” (art. 1). [...]” (Subraya la Sala)

De acuerdo con el criterio de la Corte Constitucional, las vacaciones son un concepto
gue se deriva del tiempo efectivamente trabajado por los empleados, por lo que no
tiene incidencia si el contrato laboral se terming, ya que se generaron previamente.
En consecuencia, no le asiste razén a la actora al manifestar que por el simple hecho
de la terminacion del contrato laboral las vacaciones no son un descanso
remunerado, ya que se generaron por la relacion laboral previa.

En cuanto a la relacion de pago de aportes parafiscales y las vacaciones pagadas,
esta Sala ha explicado de forma reiterada, lo siguiente?’:

“l...]5.5.3. Sin embargo, conforme con el articulo 17 de la Ley 21 de 1982, para
efectos de la liquidacion de aportes, entre otros, al ICBF, en el concepto de
némina mensual de salarios se incluyen los pagos verificados por descansos
remunerados de ley y convencionales o contractuales, es decir, por vacaciones,
ya sea, en la modalidad de descanso remunerado o en la de compensacioén en
dinero a manera de sustitucién?®.[...]”

De acuerdo con el criterio expuesto, los pagos de aportes parafiscales al SENA,
ICBF y cajas de compensacion deben realizarse por los descansos remunerados o
por su compensacion de dinero a manera de sustitucion, en consideracion con el
articulo 17 de la Ley 21 de 1982, lo cual ocurre en el presente caso®. En
consecuencia, los rubros de dichos aportes determinados en los actos demandados
se encuentran acorde con la normatividad.

No prospera el cargo.
Liquidacién de aportes

En el presente caso, los actos administrativos demandados liquidaron de forma
correcta los aportes parafiscales, por pago de vacaciones a empleados. Sin
embargo, no se debid incluir en el IBC el valor de las bonificaciones pagadas a
algunos de los empleados.

27 Sentencia de 13 de diciembre de 2017. Exp. 20527. C.P. Milton Chaves Garcia

28 En la Sentencia de esta Seccion, del 4 de diciembre de 2003, radicado 25000-23-27-000-2000-00024-01
(13144), C.P. Juan Angel Palacio Hincapié, se afirmé que “el pago de las vacaciones en dinero deben hacer parte
de la base para liquidar los aportes al SENA”, criterio que fue expuesto con anterioridad en las Sentencias del 17
de noviembre de 1994, radicado 5767 C.P. Consuelo Sarria Oleos y del 17 de octubre de 1995, radicado 7255,
C.P. Julio E. Correa Restrepo. Con posterioridad, en la Sentencia del 25 de septiembre de 2008, radicado 25000-
23-27-000-2004-90723-01 (16015), C.P. Ligia Lopez Diaz, se dijo que: ‘la compensacion monetaria de las
vacaciones hace parte de la base para el célculo de los aportes parafiscales”. En este mismo sentido se
pronuncié la Sala de Consulta y Servicio Civil el 8 de febrero de 2011, radicado 11001-03-06-000-2010-00069-00
(2013), C.P. Luis Fernando Alvarez Jaramillo.

29 “ARTICULO 17. Para efectos de la liquidacién de los aportes al régimen del Subsidio Familiar, Servicio
Nacional de Aprendizaje, SENA, Escuela Superior de Administracion Publica, (ESAP), Escuela Industrial e
Institutos Técnicos, se entiende por némina 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 I,fhl_
denominacion y ademas, los verificados por descansos remunerados de Ley y convencionales o contractuales.’
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De acuerdo con lo expuesto, se ordenara a la UGPP que realice una nueva
liquidacion excluyendo del ingreso base de cotizacion - IBC, los valores pagados por
concepto de bonificaciones.

Condena en costas

En relacion con la condena en costas en segunda instancia, la Sala precisa lo
siguiente:

En segunda instancia, la Sala no condenara en costas porque no obra elemento de
prueba que demuestre las erogaciones por ese concepto, como lo exige para su
procedencia el articulo 365 del CGP, aplicable por disposicién del articulo 188 del
CPACA.

Por lo expuesto, la Sala revocara la sentencia apelada, en el sentido de ordenar la
nulidad parcial de los actos demandados, y a titulo de restablecimiento de derecho
ordenara a la UGPP que realice una nueva liquidacion excluyendo del ingreso base
de cotizacion, los valores pagados por concepto de bonificaciones.

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

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 19 de octubre de 2018, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “B”, conforme
con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de Revision
RDO. 175 del 24 de enero de 2014 y de la Resolucion RDC 297 del 14 de julio de
2014, expedidas por la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales -UGPP-, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, se ordena a la UGPP
practicar una nueva liquidacion excluyendo del IBC los pagos por concepto de
bonificaciones, durante los periodos cuestionados en la liquidacion oficial y con
fundamento en ello calcular los aportes parafiscales al sistema de la proteccion
social.

CUARTO: Sin condena en costas.

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen y cimplase.
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La anterior providencia se estudio y aprobo en sesion de la fecha.
(Con firma electronica)
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta de la Seccion
(Con firma electronica) (Con firma electronica)
MILTON CHAVES GARCIA JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
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