Radicado: 25000-23-37-000-2019-00239-01 (27375)
Demandante: AEC SAS

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERO PONENTE: WILSON RAMOS GIRON

Bogota D.C., veinticuatro (24) de octubre de dos mil veinticuatro (2024)

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 25000-23-37-000-2019-00239-01 (27375)
Demandante: AEC SAS

Demandada: UGPP

Temas: Aportes. 2013. IBC. Pagos no salariales.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion® interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia del 22 de septiembre de 2022, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccién B, que resolvio (f. 878):

Primero: Declarar la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial RDO 2017-00378, del 24 de abril de
2017, y la Resolucién RDC 332, del 26 de junio de 2018, que resolvié el recurso de reconsideracion;
por medio de las cuales se profirid liquidacion por mora e inexactitud en los pagos al Sistema de
Proteccién Social, por los periodos de enero a diciembre de 2013 a la actora de conformidad con la
parte motiva de esta providencia.

Segundo: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento se ordena a la UGPP: (i)
reliquidar la base de cotizacion excluyendo los pagos no salariales; (ii) modificar los aportes a los
subsistemas SENA e ICBF, tomando para el célculo del limite de 10 SMLMV solamente los factores
salariales; (iii) tener en cuenta los contratos de transporte de materiales con vehiculos aportados por
la demandante y eliminar las glosas por medios de transporte; (iv) una vez efectuados los ajustes,
reliquidar la sancion por inexactitud. Las modificaciones que deben guardar correspondencia con el
andlisis realizado en esta providencia. Finalmente, se aclara que solo procede la reliquidacion
cuando el ajuste resulte mas beneficioso a la aportante, pues no se puede desconocer la situacion
consolidada por la misma Unidad, de conformidad con lo expuesto en el fallo.

Tercero: Negar las demas pretensiones de la demanda.

Cuarto: Por no haberse causado no se condena en costas.

ANTECEDENTES
Actuaciéon administrativa

Con la Liquidacion Oficial RDO-2017-00378, del 24 de abril de 2017 (ff. 24 a 46), la
demandada modificé las autoliquidaciones de los aportes al SPS (Sistema de Proteccion
Social) presentadas por la actora para todos los periodos de 2013 e impuso sancion por
inexactitud, decision que modifico la Resolucion RDC 332, del 26 de junio de 2018, que
disminuyo el monto de los aportes liquidados y de la sancion impuesta (ff. 84 a 95 vto).

1 El expediente entré al despacho sustanciador el 03 de febrero de 2023 (indice 3. Esta y las demas menciones de «indices» aluden
al historial de actuaciones registradas en el repositorio informéatico Samai).
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Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en
el articulo 138 del CPACA (Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Ley 1437 de 2011), la actora formuld las siguientes pretensiones (ff. 222
y 223).

1. Que se declare la nulidad de la Resolucion RDO-2017-00378, del 24 de abril de 2017, por medio
de la cual la subdirectora de determinacion de obligaciones de la Direccién de Parafiscales profirio
la liquidacion oficial a la aportante por mora e inexactitud en las autoliquidaciones de aportes al
Sistema de Proteccién Social por los periodos de enero a diciembre de 2013.

2. Que se declare la nulidad de la Resolucién RDC 332, del 26 de junio de 2018, por medio de la
cual la subdirectora de determinacion de obligaciones de la Direccién de Parafiscales resolvio el
recurso de reconsideracion y modific la liquidacion oficial a la aportante por mora e inexactitud en
las autoliquidaciones y pagos de aportes al Sistema de Proteccion Social por los periodos de enero
a diciembre de 2013.

3. Que se declare que la actora no tiene deuda alguna por conceptos del Sistema de Proteccion
Social por los periodos fiscalizados de enero a diciembre de 2013.

4. Que se declare que la UGPP se abrogd competencias exclusivas del juez laboral, al cambiar la
naturaleza de los pagos realizados por los periodos fiscalizados generando la nulidad absoluta de
los actos administrativos objeto de esta demanda.

5. Que se ordene el archivo del expediente que se adelanta ante la UGPP, y como consecuencia de
ello, si se hubiese materializado, devolver indexado los dineros embargados con sus intereses
causados a la fecha que se resuelva el litigio.

6. Que se condene al restablecimiento del derecho y se ordene a la UGPP a efectuar una nueva
liquidacién en ceros o devolver los dineros adeudados.

7. Que se ordene el archivo del proceso administrativo de cobro que cursa en la UGPP en contra de
la actora.

8. Que se condene por las cantidades que resulten por concepto de la aplicacion de los principios
extra y ultra petita, conforme a la ley.

9. Que se condene por el valor de las costas incluyendo agencias en derecho.

A los anteriores efectos, invocé como normas vulneradas los articulos 29 constitucional;
128 del CST (Codigo Sustantivo del Trabajo, Decreto 2663 de 1950); 2.° de la Ley 15 de
1959; 18 de la Ley 100 de 1993; 17 de la Ley 344 de 1996; 30 de la Ley 1393 de 2010; y
20 de la Ley 1607 de 2012, bajo el siguiente concepto de violacion:

Se opuso a los ajustes por mora argumentando que al ser sujeto pasivo del impuesto
sobre la renta para la equidad (CREE) estaba exonerada de realizar las cotizaciones con
destino al SENA y el ICBF respecto de los empleados que devengaban pagos salariales
inferiores a 10 SMLMV (salarios minimos legales mensuales vigentes).

Sostuvo que su contraparte transgredio el articulo 128 del CST al clasificar como salario
los pagos para vestuario, alimentacion, alojamiento y gastos de movilizacion, transporte
y rodamiento de vehiculos para gravarlos con los aportes al SPS, siendo que eran pagos
sin connotacién salarial, que ademas pacté como extra-salariales con los empleados, y
que incluso la propia ley le reconocia esa naturaleza al auxilio de transporte.

Adujo que liquid6 los aportes para los periodos de vacaciones considerando el IBC
(ingreso base de cotizacidn) del mes anterior al de inicio del descanso y agregoé que para
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esos periodos solo estaba obligada a realizar cotizaciones a salud y pensiones y no los
aportes a riesgos laborales. Adujo que la demandada erré al determinar ajustes para los
periodos de licencias no remuneradas, imponiéndole una carga tributaria mayor a la
correspondiente. Sostuvo que su contraparte demandada transgredio el ordenamiento
juridico al determinar aportes respecto de personas que no eran sus empleadas o con
base en rubros que no pago6 ni registré en su contabilidad. Se abstuvo de formular cargos
en contra de la sancion por inexactitud impuesta.

Finalmente, planted que los pagos que realiz6 para el arrendamiento de vehiculos de los
empleados tenian origen en una relacion de naturaleza civil —que no laboral—, por lo que
no integraban la base gravable de los aportes a su cargo, tal y como lo reconocio la
demandada respecto de algunos empleados.

Contestaciéon de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones de la actora (ff. 191 a 212 y 861 a 876).
Sefialé que solo clasific6 como salario las bonificaciones que contabilizdé su contraparte
en la cuenta 720548, porque a partir de la descripcion de la naturaleza de esos pagos
(i.e. incentivos para la realizacion del trabajo) comprobd que tenian como finalidad la
remuneracion del servicio prestado por los trabajadores. Planteé que, aunque la actora
allego los contratos laborales que tenian una clausula de desalarizacion, no habia certeza
de que se refiriera a esos rubros al no demostrar el tipo de bonificacion pagada a cada
empleado. Aleg6 que el auxilio legal de transporte y los demas pagos no salariales a que
alude su contraparte (i.e. medios de transporte, auxilio de transporte extralegal, auxilio
de alimentacion, otros auxilios, otros incentivos y otros pagos no detallados en nébmina)
solo los adicioné a la base a efectos de calcular el limite del 40% fijado en el articulo 30
de laLey 1393 de 2010. Sostuvo que determind los ajustes a los aportes a salud y pension
de los periodos de vacaciones tomando como base el IBC del mes anterior al del inicio
de estas (articulo 70 del Decreto 806 de 1998) y para las cotizaciones con destino al
subsidio familiar, SENA e ICBF si gravé la remuneracion del descanso. Pero aclaré que
no liquido cotizaciones a riegos laborales en los periodos de descanso, aunque los ajusto
de conformidad con los dias efectivamente laborados. Desminti6 haber determinado
aportes por personas que no fueran trabajadores de la actora y afirmo que los ajustes se
generaron tomando en cuenta los periodos en los que se reportd la novedad de retiro y
los pagos gravados informados para estos.

Sentencia apelada

El tribunal declar6 la nulidad parcial de los actos acusados sin dictar condena en costas
(f. 878). Juzgb que, como la actora era sujeto pasivo del CREE, estaba exonerada del
pago de aportes con destino al SENA e ICBF por los trabajadores que devengaban hasta
10 SMLMV; y puntualiz6 que ese tope debia establecerse a partir de los pagos gravados,
por lo cual le ordené a la demandada excluir de los ajustes determinados los relacionados
con los empleados que devengaron pagos salariales menores a 10 SMLMV.

Precis6 que las partes no discutian la naturaleza no salarial de los pagos que la actora
realizd a sus trabajadores en los términos del articulo 128 del CST, sino la inclusion de
estos en el IBC de los aportes por aplicacion del limite dispuesto en el articulo 30 de la
Ley 1393 de 2010. Por ende, a partir de las reglas de unificacion dictadas en la sentencia
de esta Seccidn, del 09 de diciembre de 2021 (exp. 25185, CP: Milton Chaves Garcia),
estimo6 improcedente que la demandada tomara en cuenta los pagos por concepto de
«auxilios de alimentacion, otros auxilios, otros incentivos, pagos no detallados en némina
y auxilio de transporte especial legal o extralegal» para establecer ese tope e incluir en
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la base gravable los montos que lo superaron, pues solo debian considerarse aquellos
pagos que siendo salariales fueran objeto de desalarizacidn por acuerdo de las partes de
la relacién laboral, no los rubros sin connotacion salarial que estaban excluidos de las
contribuciones. Por tanto, ordené a la demandada excluir esos rubros del IBC.

Precisd que la misma orden debia observarse para la liquidacion de los aportes a salud
y pension de los periodos de vacaciones, que también incluyeron los pagos desgravados
al liquidarse tomando como base el IBC del mes anterior al de su disfrute; y nego que la
demandada hubiera infringido las disposiciones en las que debia fundarse pues no liquidé
cotizaciones a riesgos laborales en los periodos de descanso remunerado y Unicamente
incluyé el pago por vacaciones en la base gravable de las contribuciones con destino al
subsidio familiar, SENA e ICBF. Indic6 que no habia que pronunciarse sobre los cargos
de la actora acerca de las licencias no remuneradas porgue en los actos acusados no se
plantearon ajustes por ese concepto. Finalmente, ordend excluir el rubro «medios de
transporte» del IBC de los aportes de nueve trabajadores para los que se demostrd que
era el canon de arrendamiento por un vehiculo y como tal se originé en un negocio juridico
de naturaleza civil, no laboral. Pero mantuvo la glosa por las cotizaciones de los deméas
trabajadores porque la demandante omitié probar la relacion juridica que origino el pago.

Recurso de apelacién

La demandada apel6 la decision del a quo, para lo cual insistioé en los planteamientos que
habia expuesto al contestar la demanda (f. 878). Sefial6 que el Unico pago que clasificd
como salario fueron las «bonificaciones» registradas en la cuenta contable 720548, ya
que extrajo de la descripcion del pago hecha por la actora que su finalidad fue remunerar
el servicio prestado. Sobre los «pagos no constitutivos de salario pactados» alegd que
en lo estipulado en los contratos era general y no se referia a todos los conceptos que
detallados en la ndmina y en la contabilidad, razon por la cual se «debia presumir que si
constituyen salario» y tenerlos en cuenta en el IBC. Para los rubros «auxilio de transporte
legal o extralegal» y «medios de transporte» aceptd que «no debian ser tenidos en cuenta
en el IBC», pero frente a los «otros incentivos» expuso que «debia establecer si ... se
pueden considerar como auxilios pactados como no constitutivos de salario que hagan
parte del 40% mencionado en el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010x». Respecto al «auxilio
de alimentacion» adujo que «podria considerar revisar este pago ya que al estar pactado
se mantiene para el célculo del 40%>» de acuerdo con la norma y para «otros pagos no
detallados en ndbmina» sefialé que era dificil establecer si hacian parte del pacto.

Reiter6 que calculé los aportes de los periodos de vacaciones conforme a lo previsto en
los articulos 70 del Decreto 806 de 1998 y 17 de la Ley 21 de 1982, tomando como base
el IBC del mes anterior para las cotizaciones a salud y pension, y afiadiendo a la base la
remuneracion de las vacaciones solo para los aportes con destino al subsidio familiar,
SENA e ICBF. Agreg6 que no liquid6 aportes a riesgos laborales durante esa novedad y
que los ajustes se generaron por considerar los dias efectivamente trabajados.

Pronunciamiento sobre el recurso

La demandante y el ministerio publico guardaron silencio.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Problema juridico

1- Juzga la Sala la legalidad de los actos acusados, atendiendo a los cargos de apelacion
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planteados por la demandada, en calidad de apelante Unica, contra la sentencia de
primera instancia que declaré la nulidad parcial de estos sin dictar condena en costas.
Por lo apelado se debera definir si los «pagos no constitutivos de salario» hacian base
para los aportes en el monto que excedia del limite establecido en el articulo 30 de la Ley
1393 de 2010.

Pero la Sala se abstendr4 de pronunciarse sobre el tratamiento aplicable a las
bonificaciones, pues la actora no discutié la connotacion de salario que le asigno la
autoridad tributaria a ese rubro para afiadirlo al IBC de los aportes y, por tanto, no hizo
parte de la decision del tribunal, de manera que sobre este asunto a la demandada no le
asistiria interés para apelar (sentencia del 12 de diciembre de 2014, exp. 19121, C.P:
Jorge Octavio Ramirez). Por la misma razon, tampoco se decidira sobre la observancia
de los articulos 70 del Decreto 806 de 1998 y 17 de la Ley 21 de 1982 en la liquidacién
de las cotizaciones de los meses de vacaciones, pues el a quo admiti6 que esas
disposiciones se aplicaron en debida forma por la demandada, pero ordend reliquidar las
contribuciones a salud y pension en los casos que se modificara el IBC del mes anterior
al del inicio del descanso por la exclusion de los pagos extra-salariales que consideré
exonerados de los aportes, asunto que pasa a definir la Sala conforme a lo planteado en
el recurso de apelacion.

Analisis del caso concreto

2- En el recurso de apelacion, la apelante se refiere a cada uno de los «pagos no
constitutivos de salario» que el tribunal le ordend excluir de la base gravable a partir de
las reglas de unificacion que fijo esta Seccion en la sentencia de unificacion del 09 de
diciembre de 2021 (exp. 25185, CP: Milton Chaves Garcia). En primer lugar, admite que
no debia considerar para el calculo del limite dispuesto en el articulo 30 de la Ley 1393
de 2010 los rubros «auxilio de transporte legal o extralegal y medios de transporte». En
cambio, plantea que respecto de los «otros incentivos» y del «auxilio de alimentacion»
debia establecerse si fueron pactados con los trabajadores como no constitutivos de
salario para definir si procedia considerarlos para ese calculo. Finalmente, para los «otros
pagos no detallados en némina» indica que no es posible establecer si fueron objeto del
acuerdo de desalarizacion, por lo cual sostiene que debia reconocerse su caracter salarial
para gravarlos con las contribuciones al SPS.

A partir de esas alegaciones, le corresponde a la Sala definir el tratamiento tributario que
para las contribuciones al SPS, les corresponde a los pagos denominados por la
demandada como «otros incentivos», «auxilio de alimentacion» y «otros pagos no
detallados en ndémina», a efectos de establecer si deben tenerse en cuenta para
determinar el limite de los pagos no constitutivos de salario y afiadirse al IBC de las
cotizaciones en el caso que superarlo.

2.1- Se advierte que la presente controversia se decidird atendiendo a las reglas de
unificacion dictadas por la Sala en la sentencia del 09 de diciembre de 2021 (exp. 25185,
CP: Milton Chaves Garcia).

Conforme con el criterio unificado de la Sala, «el IBC de aportes al Sistema de Seguridad
Social (subsistemas de pensién, salud y riesgos profesionales) inicamente lo componen
los factores constitutivos de salario, en los términos del articulo 127 del CST, estos son,
los que por su esencia o0 naturaleza remuneran el trabajo o servicio prestado al
empleador». Esa regla se extiende a los aportes con destino al subsidio familiar, SENA e
ICBF, puesto que la base gravable también est4 conformada por los pagos que en los
términos de la ley laboral son salario. Ahora, de conformidad con el articulo 30 de la Ley
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1393 de 2010, en la liquidacion de los aportes al Sistema General de Seguridad Social
(i.e. salud, pensiones y riegos laborales), «los pagos laborales no constitutivos de salario
... ho podran ser superiores al 40% del total de la remuneracion». Frente al particular, en
la citada sentencia de unificacion, la Sala aclaré que el propdsito de esa norma «no fue
incluir en el ingreso base de cotizacién, pagos que, por su esencia o naturaleza, no son
constitutivos de salario, sino, establecer una limitante a la desalarizacién que se venia
pactando entre empleadores y trabajadores ... que erosionaba la base de aportes». En
este sentido, segun el criterio de la Sala, los rubros que por su naturaleza no retribuyen
el servicio prestado por el trabajador, se encuentran excluidos de la base gravable de los
aportes, sin consideracion al limite previsto en la disposicion comentada.

2.2- A partir de esas premisas juridicas la Sala observa que, en los actos administrativos
demandados, la autoridad tributaria admiti6 que los rubros denominados «otros
incentivos», «auxilio de alimentacion» y «otros pagos no detallados en némina» eran
«pagos no salariales», pero estimé que estaban sujetos a los aportes considerando «el
exceso del 40% establecido en el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010» (f. 85 vto.). Asegurd
que «basta con que ostenten la connotacién de no salarial para que de forma imperativa
entren a hacer parte del IBC dentro de los limites establecidos por el legislador» (ff. 86
vto. y 87). En linea con lo anterior, en la contestacion de la demanda, acepté que «los
pagos recibidos por el trabajador por los conceptos de auxilio de alimentacién, otros
auxilios, otros incentivos y otros pagos no detallados en némina fueron considerados
como no constitutivos de salario sujetos a lo establecido en el articulo 30 de la Ley 1393
de 2010» (ff. 209 y 210). Con el recurso de apelacién, la demandada pide que se valore
la clausula de desalarizacion contenida en los contratos suscritos entre la actora y los
empleados para establecer si abarca esos rubros y como tal deben integrar el calculo del
limite de los pagos desalarizados.

No obstante, la Sala verifica que en la actuacion administrativa ya habia admitido que
€S0S pagos por su naturaleza no tenian el caracter de salario, sin consideracion al
acuerdo sobre su desalarizacion, pues el motivo para incluirlos en la cuantificacion del
limite del articulo 30 de la Ley 1393 de 2010 fue que todos los pagos de esa naturaleza
debian integrarse a ese calculo, interpretacion que resulta contraria a las reglas de
unificacion dictadas por la Seccion, segun las cuales solo hacen base para los aportes
los pagos que tengan connotacion salarial y, por tanto, para establecer el calculo de que
trata el articulo 30 ibidem deben considerarse solo los rubros que teniendo esa naturaleza
fueran desalarizados por el acuerdo de las partes de la relacion laboral. En esa medida,
no le asiste razon a la demandada al sefialar que la calificacion de un pago como no
constitutivo de salario es suficiente para integrarlo al célculo del limite dispuesto para los
pagos desalarizados. Tampoco podria en esta instancia calificarse como salariales a los
«otros pagos no detallados en némina» para gravarlos con los aportes, pues como se Vvio
en los actos acusados los reconocié como rubros no salariales. Para la Sala no es
admisible que, en el escrito de apelacion, la demandada reformule el sustento de los
ajustes a las autoliquidaciones de los aportes al SPS realizadas por la actora, para
seflalar que esos rubros deben integrarse al IBC porque no hay certeza sobre la
connotacion extra-salarial que ya habia aceptado.

Al respecto, la Sala destaca que, en virtud del principio de congruencia externa de las
providencias (articulo 328 del CGP, Cddigo General del Proceso, Ley 1564 de 2012), la
competencia del juez de segunda instancia se restringe a los aspectos formulados en la
apelacion; pero los reparos deben ser consonantes con el fundamento de los actos y lo
expuesto en la contestacion de la demanda, pues no podria variarse la motivacion de la
decision administrativa, sin vulnerar el derecho de contradiccion y defensa del extremo
activo. En este orden, en la jurisprudencia de la Seccién manifestada, entre otras, en las
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sentencias del 02 de octubre de 2019, 16 de junio y 25 de agosto de 2022 (exp. 21663,
23712 y 24784, CP: Julio Roberto Piza), se ha precisado que el recurso de apelacion
debe guardar unidad tematica con lo expuesto en los actos demandados y lo discutido
en sede de primera instancia. De suerte que los cargos formulados en la apelacion que
resulten novedosos frente a lo originalmente planteado en los actos administrativos, no
pueden ser objeto de pronunciamiento por parte de esta corporacion. Por consiguiente,
en el caso analizado le corresponde a la Sala confirmar la decision del tribunal, que esta
en consonancia con las reglas de unificacion dictadas por la Seccién en la sentencia del
09 de diciembre de 2021 (exp. 25185, CP: Milton Chaves Garcia). No prospera el cargo
de apelacion.

Conclusion

3- Por lo razonado en precedencia, la Sala reitera que los pagos que carecen de
connotacion salarial porque no retribuyen el servicio prestado por el trabajador no hacen
parte del calculo del limite de pagos no salariales previsto en el articulo 30 de la Ley 1393
de 2010. Con arreglo a esas pautas, se confirmara la decision del tribunal de ordenarle a
la demandada excluir los pagos que ella misma calific6 como no constitutivos de salario
de la base gravable de los aportes, sin consideracién a ese limite.

Costas

4- Por otra parte, acatando el criterio de interpretacion del articulo 365.8 del CGP acogido
por esta Seccion, la Sala se abstendra de condenar en costas en segunda instancia.

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

FALLA

1. Confirmar la sentencia apelada.

2. Sin condena en costas en segunda instancia.

Notifiguese y comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Camplase.

La anterior providencia se estudio y aprobo en la sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
WILSON RAMOS GIRON MILTON CHAVES GARCIA
Presidente

(Firmado electronicamente)

MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO

Este documento fue firmado electrénicamente. La validez e integridad pueden comprobarse acudiendo a la siguiente direccién electrénica:
https://samai.consejodeestado.gov.co/Vistas/documentos/evalidador

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co


http://www.consejodeestado.gov.co/
https://samai.consejodeestado.gov.co/Vistas/documentos/evalidador

