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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Bogota, D.C., diez (10) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 25000-23-37-000-2019-00581-01 (27306)

Demandante BAYER S.A.

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

Temas Aportes al Sistema de Seguridad Social. Falta de motivacién.
Tope 25 SMLMV. Limite articulo 30 de la Ley 1393 de 2010.
Cargo nuevo en la apelacion

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide los recursos de apelacién interpuestos por ambas partes contra la
sentencia del 11 de agosto de 2022, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccién B, que decidié lo siguiente’:

“PRIMERO: Se DECLARA LA NULIDAD PARCIAL de la Liquidacion Oficial RDO 2018-00785
del 11 de abril de 2018 y la Resolucion RDC 2019-00464 del 10 de abril de 2019 que resolvio
el recurso de reconsideracion; por medio de las cuales se profirié liquidacion por omisiéon, mora
e inexactitud en los pagos al Sistema de Proteccion Social, en pension y fondo de solidaridad
pensional, por los periodos de enero a diciembre de 2012 a la sociedad BAYER S.A., de
conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento SE ORDENA a
la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP reliquidar los ajustes de los
trabajadores con salario integral, novedades de vacaciones, y sobre quienes se reportaron
pagos no salariales; modificaciones que deben guardar correspondencia con el analisis
realizado en esta providencia.

Se aclara 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: NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.

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

(..)
ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Previo requerimiento para declarar y/o corregir, la Unidad Administrativa Especial
de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social (en
adelante UGPP) profiri6 a la demandante Liquidacién Oficial Nro. RDO 2018-00785
del 11 de abril de 2018, por las conductas de omisidén, mora e inexactitud en el pago
de los aportes al Sistema de la Proteccion Social (pensién y fondo de solidaridad
pensional) por el periodo de enero a diciembre de 2012 por la suma total de
$258.789.995.

' indice 3 de Samai. Carpeta del CD Folio 109. PDF de la sentencia. P4gina 32.
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La interesada interpuso el recurso de reconsideracion contra la anterior decision,
que fue resuelto en la Resolucién Nro. RDC 2019-00464 del 10 de abril de 2019,
donde se reliquid6 el monto de los ajustes a la suma de $250.196.795.

Demanda

ANTECEDENTES DEL PROCESO

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
contemplado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), la parte demandante formulé las
siguientes pretensiones en la subsanacion de la demanda?:

“1. PRETENSIONES
1.1. PRETENSIONES PRINCIPALES

BAYER S.A., pretende a través del presente medio de control, principalmente lo siguiente:

1.1.1.

1.1.2.

1.1.3.

1.1.4.

1.1.5.
1.1.6.

1.2.

DECLARAR LA NULIDAD PLENA de la Liquidacion Oficial No. RDO 2018-00785 del
11 de abril de 2018, proferida por la Subdireccion de Determinacion de Obligaciones de
la Direccion de Parafiscales de la UGPP por omision en la afiliacion y pago, mora e
inexactitud en las autoliquidaciones y pagos de los aportes al Sistema de la Proteccion
Social, por los periodos comprendidos entre el 01 de enero de 2012 al 31 de diciembre
de 2012, modificada por la Resolucion No. RDC-2019-00464 del 10 de abril de 2019,
proferida por la Direccion de Parafiscales de la misma entidad, en decision del recurso
de reconsideracion interpuesto por BAYER S.A. en contra.del primero de los actos
administrativos mencionados.

DECLARAR que antes de la expedicion de los actos administrativos RDO-2018-00785
del 11 de abril de 2018 y RDC-2019-00464 del 10 de abril de 2019, BAYER S.A. cumplio
con la legislacion correspondiente y se encontraba a paz y salvo por concepto de
afiliacion y pago de aportes al Sistema de la Proteccion Social por todos sus
trabajadores a través de las autoliquidaciones de las cotizaciones respectivas, por los
periodos del 01 de enero de 2012 al 31 de diciembre de 2012.

CONDENAR A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, a la entidad UGPP
a DEVOLVER a BAYER S.A. el valor de los montos que llegare a pagar como aportes
a las entidades integrantes del Sistema de Proteccion Social, en estricto cumplimiento
de las resoluciones acusadas, debidamente actualizados con el IPC, entre la fecha en
que se realice el pago y la fecha en la que la devolucion pretendida se haga efectiva,
con sus respectivos intereses.

CONDENAR A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, a la UGPP a que
se indemnice todo otro dafio o perjuicio que se haya causado a BAYER S.A. con
ocasion de la expedicion y vigencia de los actos administrativos atacados que se
demuestren en el proceso.

CONDENAR en costas a la entidad demandada.

ORDENAR que la sentencia que ponga fin al presente proceso judicial se le dé
cumplimiento en los términos del articulo 192 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

En el evento de no prosperar la solicitud de nulidad de los actos administrativos atacados de
manera plena, subsidiariamente se solicita por BAYER S.A.:

1.2.1.

RELIQUIDAR Y AJUSTAR los calculos realizados en la Liquidacion Oficial No. RDO-
2018-00785 del 11 de abril de 2018 y en la Resolucion No. RDC-2019-00464 del 10 de
abril de 2019 por mora e inexactitud en las autoliquidaciones y pagos de los aportes al
Sistema de la Proteccién Social, por los periodos comprendidos entre el 01 de enero de
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2012 al 31 de diciembre de 2012 por BAYER S.A., contenidos en los elementos de
prueba aportados al proceso.

1.2.2. DECLARAR A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, que BAYER S.A.
no ha incurrido en la mora, omisiones e inexactitudes endilgadas por la UGPP en los
actos administrativos RDO-2018-00785 del 11 de abril de 2018 y RDC-2019-00464 del
10 de abril de 2019, respecto de la afiliacion y pago de los aportes al Sistema de
Proteccion Social por todos sus trabajadores a través de las autoliquidaciones de las
cotizaciones respectivas a dicho Sistema, por los periodos comprendidos entre el 01 de
enero de 2012 al 31 de diciembre de 2012.

1.2.3. CONDENAR A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, a la entidad UGPP
a DEVOLVER a BAYER S.A. por el mayor valor de los montos pagados como aportes
a las entidades integrantes del Sistema de Seguridad Social Integral y Parafiscalidad,
en estricto cumplimiento de las resoluciones acusadas, debidamente actualizadas entre
la fecha en que se realice el pago por BAYER S.A. y la fecha en la que la devolucion
pretendida se haga efectiva, con sus respectivos intereses; asi como se indemnice todo
otro dafio que se haya causado a BAYER S.A. con ocasion de la expedicion y vigencia
de los actos administrativos atacados que se demuestren en el proceso.

1.2.4. CONDENAR en costas a la entidad demandada.

1.2.5. ORDENAR que a la sentencia que ponga fin al presente proceso judicial se le dé
cumplimiento en los términos del articulo 192 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.”

A los anteriores efectos, la demandante invocd como violados los articulos 29, 53 y
83 de la Constitucidén Politica; 683 y 684 del Estatuto Tributario; 14 y 15 de la Ley
50 de 1990; 18 de la Ley 100 de 1993; 156 de la Ley 1151 de 2007; 42, 137 y 138
del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; 179
de la Ley 1607 de 2012; 70 y 71 del Decreto 806 de 1998 y 1° numeral 10 del
Decreto Ley 169 de 2008.

Los cargos de nulidad se resumen de la siguiente manera:

1. Violacion al debido proceso y expedicion irregular de los actos por falsa
y ausencia de motivacion

Sostuvo que la UGPP desconocid los principios de buena fe y el espiritu de justicia
que rige en materia tributaria, pues en sus requerimientos se limité a identificar
supuestos incumplimientos, interpretando normas de manera ajena a su espiritu y
exigiendo documentos para acreditar situaciones no establecidas en la legislacion,
con lo cual trasgredid la confianza legitima sobre el pago de aportes al Sistema,
obligando a la sociedad a cancelar sumas de dinero sin causa juridica.

Afirmo6 que esa dinamica impedia aclarar la realidad de los hechos y daba lugar a
presumir la mala fe de la empresa, pues no bastdé la informacién aportada
oportunamente en el tramite administrativo y que sustentaba su actividad legitima y
el pago correcto de los aportes.

Refiri6 la obligacidén que le asiste a las autoridades de motivar en debida forma sus
decisiones, atendiendo para ello los articulos 29 de la Constitucién Politica y 42 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo3.

Manifest6 que la UGPP vulneré su derecho al debido proceso porque no surtié de
manera correcta la citacion para realizar la notificacién personal de la resolucion

3 Cit6 la sentencia de la Corte Constitucional C-1083 de 2005, M.P. Jaime Araljo Renteria y del Consejo de
Estado, Seccién Cuarta del 14 de junio de 1996, C.P. Consuelo Sarria Olcos, sin embargo, no identificé el
radicado del proceso.
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que resolvid el recurso de reconsideracion, aduciendo que supuestamente no
encontrd la direccion. Empero, a su juicio, no es cierto debido a que la direccidn
utilizada correspondia a la abogada de la sociedad y en ella habian enviado
previamente distintas citaciones y comunicaciones, por lo que no existe explicacidon
véalida para omitir este tramite.

2. Casos concretos de las conductas imputadas por la demandada:
2.1. Omision.

Adujo que la UGPP no fue clara al momento de identificar las conductas
fiscalizadas, pues en la resolucion que resolvié el recurso de reconsideracién imputd
una omisién en aportes a pension por valor de $59.909.995, pero sin identificar la
administradora correspondiente. No obstante, en el archivo Excel anexo a dicha
resolucién, en la pestaia denominada “Anexo Célculo Actuarial’”, se evidencié un
requerimiento por el mismo valor a nombre de Roberto Sebastidn Rodriguez
Lauandos con destino a Colpensiones, lo cual no era concordante con lo dispuesto
en el acto.

Sostuvo que, frente al mencionado trabajador, la sociedad no estaba obligada a
realizar aportes a pension porque se encontraba afiliado al sistema pensional
aleméan, de manera que su vinculacion al sistema de pensiones colombiano era
voluntaria, tal como lo prevé el articulo 15 de la Ley 100 de 1993, todo lo cual se
encontraba respaldado con las pruebas pertinentes y que fueron omitidas por la
entidad.

2.2. Mora.

Indic6 que no se configurd la conducta de mora por el pago de la cotizacion a
pension respecto al mes de septiembre de 2012 frente a Johana Marcela Corrales
Parra, toda vez que fue vinculada bajo la modalidad de contrato de aprendizaje.
Aclaré que la relacion finalizd un viernes, pero por voluntad de las partes acordaron
efectuar el pago correspondiente a dos (2) dias mas, sin que esto implique extender
la vinculacion ni realizar una contratacién laboral, sino Unicamente cumplir con la
parametrizacion de némina y generar un beneficio para la aprendiz.

2.3. Inexactitud.

- Pagos por acuerdos transaccionales: Precis6 que, contrario a lo
considerado en los actos acusados, los pagos efectuados con fundamento en
un contrato de transaccion tenian connotacion no salarial, por ende, no eran
parte del IBC de los aportes a pensién de conformidad con el articulo 128 del
Cdédigo Sustantivo del Trabajo, el Acuerdo Nro. 1035 de 2015 y el Concepto
Nro. 201611200505691 del 17 de febrero de 2016, estas dos ultimas normas
expedidas por la UGPP. Luego, identific 3 trabajadores respecto de los cuales
alegaba que efectu6 los pagos por acuerdos transaccionales.

- Aportes voluntarios a pensiones: Indicé que los pagos por el concepto
mencionado no debian integrar el IBC de los aportes ni estar sujetos al limite
del articulo 30 de la Ley 1393 de 2010, por estar dirigido a un tercero y
sometido a una condicidn, de tal modo que no ingresaba al patrimonio de sus
empleados para ese momento (diciembre de 2012), sino al cumplimiento de
los requisitos acordados que, eventualmente, ocurriria en el aiio 2013. De esta
manera, considerd que una conclusién en contrario implicaria un perjuicio para
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la sociedad, al incrementarse la base de las liquidaciones, y para el empleado,
pues incrementa su IBC y los descuentos que se realizarian sin tener certeza
de si adquirira el derecho en el futuro. Sobre el asunto enlisté varios
trabajadores.

Tope de cotizacion: Afirmé que, para el ano fiscalizado, el limite maximo de
cotizacidon en pensién correspondia a 25 salarios minimos legales mensuales
vigentes (en adelante SMLMV) por dias laborados, mas aun porque el
operador liquida automaticamente el valor de la cotizacién por dias y el
Ministerio de Salud expidié un concepto sobre el pago proporcional de los
aportes por los dias trabajados con lo cual cumplié la sociedad al momento de
efectuar las cotizaciones. Destacé que, para el ano fiscalizado, los operadores
de informaciéon no permitian realizar cotizaciones con base superior a 25
salarios minimos legales diarios vigentes (en adelante SMLDV), de tal manera
que cumplié con la ley al realizar las cotizaciones con base en esa cifra.
Referencié los casos de los trabajadores en los cuales se presentd dicha
inexactitud.

Error en la determinacion del IBC en periodos de vacaciones: Asegur6
que la UGPP, al determinar el IBC de varios trabajadores, no tuvo en cuenta
el articulo 70 del Decreto 806 de 1998, segun el cual cuando se presente dicha
novedad se debe tomar el IBC del periodo anterior al inicio de las vacaciones,
por lo que en el evento en que el trabajador las disfrute de dos meses, para el
segundo debe tomarse igualmente como base el mes anterior al inicio de la
novedad y no el mes inmediatamente anterior al cotizado, como lo determiné
la unidad erroneamente.

Trabajadores con salario integral: Adujo que la UGPP omiti6 tener en cuenta
que varios de los empleados de la sociedad estaban contratados bajo la
modalidad de salario integral, lo cual implicaba la liquidacién del IBC sobre el
70% del total de la remuneracion. Senald los empleados frente a los cuales
propuso este cargo.

Indebida aplicacion del articulo 30 de la Ley 1393 de 2010: Sostuvo que
para el caso de algunos trabajadores la UGPP no tuvo en cuenta el valor
pagado efectivamente para efectos de determinar el total remunerado, por el
contrario, incluy6 las vacaciones para efectos de aplicar el articulo 30 de la
Ley 1393 de 2010.

Error en la determinacion del IBC para el fondo de solidaridad pensional:
Manifest6 que la demandada dentro de los devengos percibidos por los
trabajadores enlistados en este cargo incluyé montos que en realidad no
fueron percibidos ni fueron reportados en némina o contablemente, razén por
la cual el IBC era erréneo y debia modificarse el porcentaje de cotizacién al
FSP.

Guerrero Rodriguez Vivian Paola: Precisé que la UGPP no tuvo en cuenta
la novedad de vacaciones reportada y, por ende, no aplico lo dispuesto en el
articulo 70 del Decreto 806 de 1998.

Pagos realizados: Senal6 una serie de empleados respecto de los cuales no
se adeudaba saldo alguno por haberse efectuado el pago de los aportes
determinados por la UGPP.
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Oposicion de la demanda

La entidad demandada controvirti6 las pretensiones de la demanda, con
fundamento en lo siguiente:

Respecto al primer cargo relacionado con la falsa motivacion de los actos, sostuvo
que la UGPP actu6 dentro del marco legal de sus competencias, atendié los plazos
previstos en la ley, otorg6 a la sociedad la oportunidad para ejercer su derecho de
defensa, valor6é las pruebas oportunamente allegadas al proceso y notificd en
debida forma cada una de las actuaciones.

Precisé que la ley establecid la obligacidén de los empleadores de afiliar, autoliquidar
y pagar los aportes al Sistema de sus trabajadores, para lo cual debian determinar
el ingreso base de cotizacién a la luz de lo establecido en los articulos 127 y 128
del Codigo Sustantivo del Trabajo y aplicar el respectivo porcentaje de cada
subsistema. En ese orden, manifesté que no se puede catalogar su conducta como
vulneradora de la Constitucién o la ley y que, por el contrario, fue la actora la que
desconocié la normatividad relacionada con las obligaciones a su cargo.

Frente al segundo cargo, en lo que respecta a Roberto Sebastian Rodriguez

Lauandos, explicé que en el expediente solo encontrd una solicitud de “Seguro
Ovbligatorio en el Seguro de Pension para trabajadores en el extranjero — Seguro Pensional Aleman”,

no una certificacién de afiliacion efectiva, lo que no acreditaba su calidad de
trabajador afiliado vigente en su pais de origen (Alemania). Asi las cosas, siguiendo
lo establecido en el articulo 15 de la Ley 100 de 1993, dicho trabajador debid ser
afiliado de manera obligatoria al subsistema de pensiones en Colombia.

Sobre la mora relacionada con la trabajadora Johana Marcela Corrales Parra,
sefnald que, segun lo previsto en el articulo 5 del Decreto 933 de 2003, la obligacion
de efectuar aportes por los aprendices del SENA era Unicamente frente a salud y
riesgos profesionales. Expuso que encontré que el contrato de aprendizaje finalizé
en el mes de agosto de 2012, pese a lo cual continué su vinculacion por el mes de
septiembre (fiscalizado), pues recibi6 pagos como contraprestacion de sus
servicios, configurandose asi una relacion laboral. Asi las cosas, concluy6 que la
sociedad debio efectuar el pago de los aportes a pensién por dicho periodo. Agregd
que en el proceso no se aporté documento alguno que acreditara la prérroga del
contrato de aprendizaje, o que habria aclarado la situacién o desvirtuado el ajuste.

Sobre la conducta de inexactitud originada en los pagos por acuerdos
transaccionales indic6 que la UGPP realiz6 correctamente el céalculo del IBC
teniendo en cuenta el ingreso percibido por los trabajadores de acuerdo con la
informacion de némina aportada al proceso de fiscalizacion, aplicando para el efecto
el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010, por tanto, en el caso de los pagos no salariales
que superaron el tope del 40% debian ser parte del ingreso base de cotizacion.

Advirtié que no encontrd pruebas que evidenciaran que los pagos por concepto de
“Bonos por productividad” (concepto por el cual se identificé este pago en la informacion
de némina aportada) fueron realizados por acuerdo transaccional, razén por la cual
debian mantenerse en la base del calculo del IBC como no salarial sujeto al limite
del 40%, de manera que, el ajuste resultante se generd al comparar el aporte
liquidado a la tarifa del subsistema con los pagos realizados en el PILA, que para
este caso fueron por menor valor, dando como resultado ajustes por inexactitud.
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En cuanto a los aportes voluntarios a pension, explicé que se trataba de un
concepto no salarial de conformidad con el articulo 128 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, las clausulas contractuales y el articulo 169 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero. Sin embargo, estaba sujeto al limite del 40% por disposicion
del articulo 30 de la Ley 1393 de 2010, pues la norma no realiza distincion frente a
los pagos no salariales que estan sujetos al tope referido. Por esta razén la UGPP
liquid6 los aportes correctamente con base en la ndmina y demas informacion
allegada por la sociedad.

Respecto al tope maximo de cotizacion luego de ejemplificar el caso de un
trabajador, afirm6 que para determinar el IBC la demandada utilizé la informacion
reportada en la ndmina, los libros y auxiliares contables de la sociedad, asi mismo,
efectu6 la correcta aplicacion del articulo 70 del Decreto 806 de 1998 en los casos
de novedad de vacaciones y la limitante del articulo 30 de la Ley 1393 de 2010.
De manera que, los ajustes fueron originados al comparar el aporte liquidado a la
tarifa del subsistema con los pagos realizados en la PILA, los cuales fueron
inferiores, teniendo como resultado el ajuste de inexactitud. Ademas, asegurd que
el IBC maximo de 25 SMLMV no tiene aplicacion para topes diarios.

En cuanto a la determinacion del IBC en periodos de vacaciones, manifesté que
la compensacion en dinero no tiene caracter salarial y debe excluirse de los aportes
a los subsistemas de seguridad social. Empero, a su juicio, dicha exclusién no aplica
para los aportes parafiscales del SENA, ICBF y cajas de compensacion familiar, por
mandato del articulo 70 del Decreto 806 de 1998, norma que también dispone que,
en estos casos, la base de la cotizacion debe ser el mes inmediatamente anterior al
disfrute.

Afirmo que frente a los trabajadores vinculados bajo la modalidad de salario
integral calculd los ajustes sobre el 70% de la remuneracion y sobre la base
estipulada en el articulo 132 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, en concordancia
con los articulos 49 de la Ley 789 de 2002 y 18 de la Ley 100 de 1993. Aclaré que
Luis Rafael Alcazar Nufiez, mencionado en la demanda, no devengaba un salario
integral, razdén por la cual debia mantenerse el ajuste efectuado en los actos de
liquidacion.

Sostuvo que para determinar el IBC tuvo en cuenta la informacién aportada en el
proceso de fiscalizacién, a partir de la cual aplicé en debida forma el articulo 30
de la Ley 1393 de 2010. No obstante, para no hacer mas gravosa la situacion de la
sociedad, mantuvo el IBC calculado en la liquidacién oficial, comoquiera que al
resolver el recurso de reconsideracién los valores se incrementarian.

Frente a la determinacién de los aportes al fondo de solidaridad pensional, adujo
que la UGPP tuvo en cuenta la informacion de la ndmina, libros auxiliares y soportes
aportados por la misma empresa, asi mismo, no se evidenciaron comprobantes de
pago por el valor correcto, por lo que los ajustes por inexactitud estuvieron fundados
en los aportes inferiores a los que legalmente estaba obligada la demandante.

Sobre el caso de Vivian Paola Guerrero, no encontré pruebas que soportaran la
novedad de vacaciones en el mes de enero de 2012 alegada por la actora, por lo
que realizé la liquidacién con la informacién de ndémina allegada al proceso.

En cuanto al presunto pago de los aportes determinados por la UGPP, afirmé
que procedi6é a verificar los registrados en la base del Ministerio de Salud y la
Proteccién Social a nombre de la actora, por los periodos y trabajadores objeto de
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fiscalizacion, luego de lo cual se obtuvo como resultado que fueron aplicados en la
liquidacién oficial y no se encontraron pagos posteriores a ésta.

En el acapite de oposicidon a las pretensiones, ademas de solicitar que se negaran,
expuso que es imposible acceder a la devoluciéon de lo pagado porque el dinero
recaudado no ingresa al patrimonio de la entidad, sino que son girados a través de
los operadores de la PILA y con destino a los administradores de los diferentes
subsistemas a los cuales se encuentren afiliados los trabajadores, de conformidad
con lo previsto en el articulo 8 del Decreto 3033 de 2013. No obstante, puso de
presente que el articulo 311 de la Ley 1819 de 2016 establecié que, admitida la
demanda, la UGPP debe comunicarse con los administradores para que realicen
las provisiones correspondientes en una cuenta especial que reconozca la
contingencia y que garantice la devolucién de los recursos, pero por ser una norma
reciente para el momento en que se presenté el escrito de oposicidon, aun esta en
tramite su reglamentacion.

Finalmente, en ese mismo acapite, solicitd que se negara la condena en costas
en cuanto que la entidad defiende el interés general, por lo que en este proceso se
ventila un asunto de interés publico, tal como lo prevé el articulo 188 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. En todo caso,
destacd que la demandante no aporté ninguna prueba que acredite la causacién de
costas procesales.

Sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion B, declaré
la nulidad parcial de los actos acusados por lo que pasa a exponerse:

1. Trabajador extranjero.

Expuso que, segun la liquidacién oficial, la actora solo aportd la “Solicitud de seguro
obligatorio en el seguro de pension para trabajadores en el extranjero — Seguro Pensional Aleman
Aparatado 1 del Sexto Libro del Cédigo Social (SGBVI)”, 1o que le permitid6 a la entidad
concluir que no estaba demostrado que Roberto Sebastian Rodriguez estuviera
realmente vinculado al régimen de seguridad social aleman. De igual manera, con
la demanda tampoco se aportd soporte alguno que desvirtuara las afirmaciones de
la demandada, asi como tampoco se probd la nacionalidad del empleado en
cuestiéon. En este orden, la actora no cumpli6é con su carga probatoria, razén por la
cual no desvirtué su obligacion de afiliar y pagar los aportes a pension en Colombia.

2. Aprendiz SENA.

Asevero que los ajustes por este concepto tienen fundamento en que la actora pagé
dos (2) dias de septiembre, los cuales son adicionales al contrato de aprendizaje
que finalizé en agosto, por lo cual se entendian como provenientes de una relacién
laboral.

3. Inclusién en el IBC de acuerdos transaccionales (bono de productividad)
y aportes voluntarios a pension. Aplicacion de la Ley 1393 de 2010.

Sostuvo que de conformidad con las reglas establecidas en la sentencia de
unificacién de esta Sala del 9 de diciembre de 2021 (exp. 25185, C.P. Milton Chaves
Garcia), los conceptos enunciados correspondian a pagos no salariales acordados
asi entre las partes por autorizacion del articulo 128 del Cdédigo Sustantivo del
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Trabajo.

Por tanto, al tomar dichos factores como no constitutivos de salario y adicionarlos al
IBC en la proporcion que excedid el 40% del total de la remuneracién del trabajador,
la UGPP contrari6 el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010, comoquiera que ésta norma
solo comprendia conceptos salariales del articulo 127 del Codigo Sustantivo del
Trabajo sobre los cuales existieran pactos de desalarizacion.

En ese sentido, prosperd el cargo y ordend a la unidad eliminar de la base de
cotizacion los pagos no salariales pactados por la demandante y sus empleados.

4. Limitacion de aportes a 25 SMMLYV.

Senald que de conformidad con el criterio de esta Corporacion* la aplicacién de
dicho limite era independiente al numero de dias laborados, por lo que no le asistia
razén a la demandante en este asunto, asi como tampoco la exoneracién de
responsabilidad ante un error del operador de pagos, pues quien presenta la
liquidacién y efectla los aportes es la sociedad mediante la PILA, por consiguiente,
el ajuste debia persistir.

5. Novedad de vacaciones.

Luego de mencionar las normas que rigen la materia, ejemplificé la reliquidacién de
los aportes de Cindy Jhoana Triana (2012, meses de octubre y noviembre),
encontrando que si bien el IBC del primer mes de la novedad determinado por la
entidad fue correcto, lo cierto era que en el segundo resulté inferior al establecido
por la entidad, inconsistencia que se origind por no efectuar el calculo con la base
de cotizacion correspondiente al mes anterior al inicio del disfrute de las vacaciones,
lo cual desconocia el articulo 70 del Decreto 806 de 1998.

También tomé el caso de Oscar Alejandro Acosta (2012, mes de diciembre),
advirtiendo que la unidad establecié un IBC mayor al liquidado por el Tribunal al
incluir el excedente de los pagos no laborales.

En ese contexto, ordend a la demandada reliquidar los aportes siempre y cuando
no resultara perjudicada la actora o fuera mas beneficioso.

6. Trabajadores con salario integral.

Sostuvo que, de las 351 glosas por este concepto, 311 se liquidaron incluyendo los
excedentes de pagos no salariales, los cuales no debian ser parte de la base de
cotizacion. Para comprobar lo dicho ejemplificé el caso de Luis Enrique Arbeldez
(2012, mes de diciembre). En cuanto a los 40 registros restantes, los ajustes se
originaron por la novedad de vacaciones, sobre la cual debia tomarse el IBC del
mes anterior al inicio del disfrute de éstas, refiriendo a manera de ejemplo el caso
de Ana Margarita Duran (2012, mes de junio). Asi, ordend a la entidad reliquidar los
ajustes relacionados con el asunto.

7. Error en los ajustes por pagos inexistentes o ya realizados.

Advirtié que, frente a los pagos realizados, tal como lo advirtié la UGPP, durante el
proceso de fiscalizacidn se validaron las planillas y se aplicaron al caso en concreto,
ademas con la demanda la sociedad no habia aportado nuevas PILA para su

4 Cit6 la sentencia del 2 de octubre de 2019, exp.24090, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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validacion, por tanto, al no existir soporte de otros pagos efectuados, no se
desvirtuaba la legalidad de los actos acusados.

Encontrdé que, si bien la entidad respeto los valores reportados en la némina de la
sociedad, modificé el IBC de la PILA incluyendo sumas por excedente de pagos no
salariales al valor de la remuneracion, razon por la cual debia reliquidar los ajustes
determinados en los cuales se hubiera incluido el excedente de pagos no salariales.

8. Falta de motivacion.

Consider6 que los actos demandados fueron debidamente motivados por la
Administracién, toda vez que en ellos se explicaron las razones por las cuales se
modificaron los pagos efectuados en la PILA, asi mismo identificaron las conductas
de omisién y mora, y detallaron las inexactitudes respecto de cada trabajador y
subsistema, frente a lo cual la actora tuvo la oportunidad de pronunciarse como
efectivamente o hizo en el recurso de reconsideracion y la demanda, allegando
para el efecto las pruebas que considerd pertinentes®.

9. Sobre la condena en costas.

No condend en costas por no encontrar probada su causacion en el proceso.
Recurso de apelacion

Ambas partes apelaron la decisidén de primera instancia.

La demandante solicité revocar parcialmente la decision por lo siguiente:

1. Violacion al debido proceso. Expedicion irregular por desconocimiento
de las normas en que deberia fundarse y falta de motivacion de los actos
demandados.

Alegé que la UGPP se limit6 a determinar la suma por los supuestos
incumplimientos en que incurri6 la sociedad, sin explicar de forma sumaria en que
consistio el procedimiento de fiscalizacion, los rubros que tuvo en cuenta, o las
operaciones y/o métodos por los cuales concluyé que la sociedad se encontraba en
mora o habia presentado inexactitudes, reclamando ademas informacion sin mayor
detalle, todo lo cual evidenciaba una falta de motivacion de la actuacion
administrativa.

Sostuvo que lo anterior implicé que el recurso de reconsideracion estuviera
fundamentado en suposiciones sobre el andlisis realizado por la unidad para poder
demostrar el error en el que incurrié. Con lo anterior, senalé que logré que el acto
que decidié la reconsideracion redujera el valor de la obligacion, pero persistié la
liquidacién de aportes con base en las conductas de mora e inexactitud en los pagos
realizados.

Precisé que el hecho que la UGPP expida una resoluciéon y un archivo Excel no
supone una debida motivacion de los actos, toda vez que para determinar los
ajustes hizo una aplicacién discrecional de la n6mina y documentos de la empresa,
interpretando a su vez normas de una forma contraria a su espiritu y determinando
ajustes sin tener en consideracién el manejo de los pagos y las planillas de
autoliquidacién de aportes, todo lo cual conllevé la vulneracion al debido proceso,
buena fe y espiritu de justicia establecidos en las normas tributarias.

5 Sobre el asunto cit6 la sentencia del 2 de octubre de 2019, exp.24090, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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2. Firmeza de las autoliquidaciones.

Indic6é que, a las planillas de aportes, por remision expresa del articulo 156 de la
Ley 1151 de 2007, le son aplicables las normas relativas a las declaraciones
tributarias. Asi, de conformidad con el articulo 714 del Estatuto Tributario, la
autoliquidacién queda en firme si dentro de los dos (2) afos siguientes a la fecha de
vencimiento del plazo para declarar no se ha notificado el requerimiento, o cuando
la declaracion inicial se hubiere presentado en forma extemporanea, los dos (2)
anos se contaran a partir de la fecha de presentacion de la misma.

Afirm6 que en este caso las planillas correspondientes al periodo 2012 se
presentaron dentro del término legal y que la UGPP notificd el requerimiento para
declarar y/o corregir el 2 de agosto de 2017, es decir, cuando ya habian adquirido
firmeza las declaraciones, razdn por la cual no tenia competencia para fiscalizar los
aportes. Agregd que no podia darse aplicacion al término de 5 anos previsto en el
articulo 178 de la Ley 1607 de 2012, so pena de vulnerarse la irretroactividad que
rige las normas tributarias®.

3. Ingreso base de cotizacion maximo permitido.

Senald que debia aplicarse el limite de los 25 SMMLV de manera proporcional a los
dias laborados. A esto se sumaba que el operador de la PILA realizaba el calculo
correspondiente a los dias trabajados de forma automatica. Por esto, en su
concepto, erradamente la UGPP pretendia que la sociedad realizara pagos como si
el empleado hubiese trabajado el mes completo, cuando 1o cierto era que las
cotizaciones debian ser iguales a lo efectivamente percibido por dias laborados.
Respecto a la posibilidad de efectuar los aportes a la seguridad social de forma
proporcional a los dias trabajados dentro del mes invocé el Concepto Nro.
201511600273433 (sin identificar su fecha) expedido por el Ministerio de Salud.

4. Caso de Roberto Sebastian Rodriguez.

Insistié en que este empleado se encontraba afiliado al sistema de seguridad social
de Alemania, razén por la cual no era obligatoria su vinculacién al subsistema de
pensidén en Colombia, ya que, de conformidad con lo establecido en el articulo 15
de la Ley 100 de 1993 (modificado por el articulo 3 de la Ley 797 de 2003), su
vinculacién al sistema puede ser voluntaria, mas no obligatoria, disposicion que fue
reiterada en el articulo 9 del Decreto 692 de 1994. Destac6 que, en todo caso, la
afiliacién obligatoria de los extranjeros solo procede cuando adquiere el estatus
migratorio de residente en Colombia.

Asi las cosas, concluyé que Roberto Sebastian Rodriguez Lauandos no tenia la
calidad de afiliado obligatorio al sistema en la medida que se encontraba acreditado:
i) que es extranjero, mediante cédula de extranjeria, i) que no tiene el estatus
migratorio de residente en Colombia, tal como lo demostraba su visa de migrante, y
iii) que se encontraba cubierto por el régimen pensional de su pais de origen.

Finalmente, agregé que durante toda la actuacion administrativa se dedicé a
demostrar que los ajustes endilgados fueron liquidados de manera indebida, sin
embargo, la UGPP pasdé por alto los comprobantes de ndémina, los cuales
demostraban que cometié un error técnico. En ese contexto, ratifico la falta de
motivacion de los actos demandados, lo cual daba lugar a su anulacion.

6 Menciono la sentencia del 24 de octubre de 2019, exp.23599, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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La demandada en su recurso expuso lo siguiente:

Transcribié las conclusiones de la sentencia de primera instancia sobre la
determinacién del IBC respecto de los trabajadores vinculados con salario integral
y los trabajadores que disfrutaron de la novedad de vacaciones, asi como lo
referente a la improcedencia de incluir al IBC los pagos no salariales.

Manifestd que la entidad calcul6 correctamente el IBC teniendo en cuenta el ingreso
percibido por los trabajadores de acuerdo con la informaciéon de némina allegada al
proceso de fiscalizacion.

Indicé que, dado que la sociedad no aportd pruebas que evidenciaran que los pagos
por concepto de “Bonos por productividad” fueron realizados por acuerdo transaccional,
debian ser parte del IBC en la parte que superar el limite del 40% del total de la
remuneracion, tal como lo dispuso el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010.

Para el efecto, ejemplificd el célculo de liquidacién de 3 trabajadores, destacando
que los ajustes se generaron al comparar el aporte liquidado a la tarifa del
subsistema con los pagos realizados en la PILA, los cuales fueron inferiores, dando
como resultado inexactitudes.

Finalmente, insistié en que la demandante no objeta el valor que se tuvo en cuenta
para calcular el IBC, sino que se limitd a sefalar que los pagos fueron realizados
con base en contratos de transaccion que no deben integrar dicho concepto.

Oposiciones a la apelacion

La demandante y la demandada guardaron silencio con relacién al recurso de
apelacion interpuesto por su correspondiente contraparte.

Ministerio Publico

El agente del Ministerio Publico también guardé silencio.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Le corresponde a la Sala decidir los recursos de apelacién presentados por ambas
partes contra la sentencia de primera instancia que declar6 la nulidad parcial de la
Liquidacion Oficial Nro. RDO 2018-00785 del 11 de abril de 2018 y de la Resolucion
Nro. RDC-2019-00464 del 10 de abril de 2019, mediante las cuales la UGPP
determind a cargo de la actora ajustes por concepto de omision en la afiliacion, mora
en el pago de los aportes e inexactitud en las autoliquidaciones de los periodos de
enero a diciembre de 2012.

1. Cuestion previa

Se advierte que en el recurso de apelacion la actora sefalé que las
autodeclaraciones de aportes presentadas por el periodo aqui fiscalizado estaban
en firme al momento en que la UGPP notificd el requerimiento para declarar y/o
corregir, ello de conformidad con lo previsto en el articulo 714 del Estatuto Tributario,
aplicable por remision expresa del articulo 156 de la Ley 1151 de 2007.

Al respecto, la Sala precisa que el anterior argumento no fue presentado por la
sociedad con la interposicion de la demanda, pues como quedd expuesto en los
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antecedentes los cargos de nulidad versaron sobre: i) la falta de motivacion de los
actos acusados y ii) la discusidén de casos concretos respecto de las conductas de
mora, inexactitud y omisién. Sin embargo, en ningin momento se hizo mencién
alguna a la firmeza de las planillas.

De igual forma ocurrié frente al argumento de la apelacion que consiste en que
Roberto Sebastidn Rodriguez Lauandos no es un afiliado obligatorio al Sistema
porque no tiene el estatus migratorio de residente en Colombia, hecho que
considerd probado con su visa de migrante, pues este cargo no fue propuesto en la
demanda, donde se limitd a senalar que estaba probada su afiliacion al sistema
pensional de Alemania.

Ahora, ha sido constante la jurisprudencia en sefalar que no le es permitido a las
partes la inclusién en sede de apelacién de cargos novedosos, desconocidos y
ausentes a lo largo del debate judicial, pues ello supone el planteamiento de asuntos
gue no han sido objeto de controversia, siendo este un requisito de las normas que
regulan el derecho procesal administrativo y las garantias al debido proceso de las
partes’. En ese contexto, la Sala se abstendra de realizar algiin pronunciamiento al
respecto.

2. Motivacion de los actos demandados.

La sociedad alega que la UGPP, en los actos acusados, se limité a determinar la
suma por supuestos incumplimientos en el pago de los aportes, sin explicar de
forma sumaria las operaciones o métodos utilizados para determinar que la empresa
se encontraba en mora o inexactitud. También sefnala que los archivos Excel anexos
no son suficientes para una debida motivacion de la actuacion, comoquiera que para
determinar los ajustes se hizo una interpretacion discrecional de la informacién de
ndémina y documentos recaudados a lo largo del proceso de fiscalizacion.

Al respecto, la Sala® ha entendido que los actos de la UGPP estan debidamente
motivados cuando incluyen los valores y las razones que sirvieron de sustento a los
ajustes. Igualmente, se ha aceptado que los archivos Excel hacen parte integral de
las liquidaciones, en la medida que detallan la forma en que se determina el ajuste
para cada uno de los subsistemas del Sistema de Seguridad Social. De ahi que la

Seccion afirmara que, “en la motivacién de esta clase de actos y dependiente de la conducta
(omisidn, mora e inexactitud), es necesario que se identifique el tipo de incumplimiento, el afo, el
mes, el trabajador, los dias trabajados, los pagos que constituyen salario y cudles no, el total
remunerado, el IBC, entre otros aspectos’™.

En este caso, la liquidacién oficial y la resolucion que resolvié el recurso de
reconsideracion se encuentran debidamente motivadas porque la UGPP cit6 los
antecedentes que dieron lugar al proceso de fiscalizacion, limit6é las disposiciones
legales aplicables al caso, mencioné las conductas y subsistema fiscalizados. Asi
mismo, explico la informacién que tuvo en cuenta para determinar el IBC, todo lo
cual fue el fundamento para el resultado de la fiscalizacion®.

7 Consejo de Estado. Seccion Cuarta, sentencia del 22 de abril de 2021, exp.25427, C.P. Myriam Stella
Gutiérrez Arglello.

8 Al respecto se pueden consultar la sentencia del Consejo de Estado, Seccion Cuarta, del 2 de octubre de
2019, exp.24090, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez; reiterada en la sentencia del 10 de marzo de 2022,
exp.24971, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello, entre otras.

9 Consejo de Estado. Seccion Cuarta, sentencia del 26 de agosto de 2021, exp.24735, C.P. Stella Jeannette
Carvajal Basto.

10 Cfr. SAMAL. Indice 3. Carpeta del CD del folio 107. PDF de antecedentes.
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También, en los archivos Excel anexos a los actos de determinacion, la
Administracidon identificé los trabajadores, periodos, subsistemas, novedades y
conductas fiscalizadas, asi como los conceptos integrantes del IBC y la liquidacion
de los aportes que a su juicio debia cancelar la actora, y en la parte final anoté la
observacién que daba lugar al ajuste propuesto’.

Sumado a lo anterior, la aportante pudo ejercer su derecho de defensa y
contradiccion mediante la respuesta a los requerimientos y la interposicion del
recurso de reconsideracion, lo cual fue valorado y decidido por la entidad al
momento de proferir la liquidacion y decidir el recurso de reconsideracion, actos
que, se insiste, contaron con sus respectivos anexos explicativos de los ajustes y
que redujeron los ajustes propuestos inicialmente.

Con base en lo expuesto, no se acreditd la violacién del derecho al debido proceso
de la actora ni la falta de motivacién de los actos acusados, por lo que no prospera
este cargo de la apelacion de la demandante.

3. Limite de los 25 SMMLYV.

La demandante reclama la aplicacién del limite de los 25 SMMLV de manera
proporcional a los dias laborados por el trabajador, mas aun porque el operador
liquida automaticamente el valor de la cotizacion por dias y el Ministerio de Salud
expidid un concepto sobre el pago proporcional de los aportes por los dias
trabajados.

Para resolver se tiene que el articulo 5 de la Ley 797 de 20032, que modificé el
articulo 18 de la Ley 100 de 1993, y el articulo 3 del Decreto Reglamentario 510 de
2003 establecieron el limite de 25 SMMLYV a la base de cotizacion al Sistema de
Seguridad Social Integral. Dicho tope se extendi6 a la base de cotizacidn del sistema
de riesgos laborales por mandato del articulo 17 del Decreto 1295 de 1994.

Ademas, la Secciéon'® reiteradamente consider6 que la base de cotizacion al
Sistema de Seguridad Social, esto es, salud, pensién y riesgos profesionales, sera
como minimo el valor equivalente a 1 SMLMV y maximo 25 SMLMV, sin atender a
la proporcionalidad entre el monto y los dias efectivamente laborados, comoquiera
que asi no fue previsto por el legislador.

En ese contexto, contrario a lo afirmado por la actora, cuando el IBC corresponda
al maximo legal, 25 SMLMV, esto no se afecta por el hecho de que el trabajador
hubiere laborado menos de treinta (30) dias en el mes.

Frente a la afirmacion de que el operador liquida automaticamente el aporte por
dias, se reitera la postura de la sentencia del 18 de mayo de 2023, en la cual se

" Ibidem. Documentos Excel denominados SQL.

2 | ey 797 de 2003. Articulo 5. El inciso 4 y paragrafo del articulo 18 de la Ley 100 de 1993 quedaran asi:
“Articulo 18. Base de cotizacion. La base para calcular las cotizaciones a que hace referencia el articulo
anterior, sera el salario mensual. El salario base de cotizacion para los trabajadores particulares, sera el que
resulte de aplicar lo dispuesto en el Codigo Sustantivo del Trabajo. (...) El limite de la base de cotizacion
sera de veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes para trabajadores del sector publico y
privado. Cuando se devenguen mensualmente mas de veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales
vigentes la base de cotizacion sera reglamentada por el gobierno nacional y podra ser gasta de 45 salarios
minimos legales mensuales vigentes para garantizar pensiones hasta de veinticinco (25) salarios minimos
legales.”

3 Al respecto puede consultarse las sentencias del 24 de febrero, 5 de mayo y 30 de junio de 2022,
exps.25302, 25472 y 24815, respectivamente, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arglello.

4 Cfr. Consejo de Estado. Seccion Cuarta, sentencia del 18 de mayo de 2023, exp.26801, C.P. Wilson Ramos
Giron.
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eXpuso que “el articulo 2.4 del Decreto 1465 de 2005 (compilado en el articulo 3.2.3.5 del DUR
780 de 2016) prevé que le corresponde al operador dar acceso a los aportantes para que diligencien
la autoliquidacion de los aportes, pero ello no comporta que estos deban responder o verificar la
forma en que aquellos determinan la obligacion tributaria a su cargo, pues los aportantes son los
responsables del cumplimiento de los deberes y obligaciones relacionados con las contribuciones al
SPS, mientras que los operadores unicamente cumplen una funcion intermediaria para el reporte de
la informacion (sentencia del 08 de septiembre del 2022, exp. 24822, CP: Julio Roberto Piza
Rodriguez)”.

Con base en lo expuesto, no es aceptable la justificacion planteada por la actora,
pues ella, en cuanto sujeto pasivo, es la encargada de realizar la correcta
autoliquidacién de las contribuciones, siendo de competencia de los operadores
solo la administracion de la informacién que reportan los obligados, de manera que
no podria atribuirsele ninguna responsabilidad al respecto.

Para finalizar el estudio de este cargo de la apelacion, la Sala destaca que el
Concepto Nro. 201511600273433 del 22 de octubre de 2015 del Ministerio de Salud,
invocado por la apelante a pesar de haber sido expedido luego de los periodos
fiscalizados, llegd a la misma conclusién que la jurisprudencia antes expuesta, pues
afirmé lo siguiente:

“(...), la Subdireccion Técnica de Pensiones y otras Prestaciones de este Ministerio, precisa
que en el Sistema General de Sequridad Social Integral, existe un limite maximo a la base de
cotizacion, el cual es de 25 SMLMYV, tanto para trabajadores del sector publico o privado y

ademads, aplicable también para aquellos que laboren menos de 30 dias al mes.

Conforme lo anterior, se tiene que, frente al trabajador dependiente, lo que permite la
normativa es que se cotice por periodos inferiores a un mes (30 dias), frente a casos
especificos de ingreso, retiro o licencia no remunerada, sin que ello nos lleve a concluir frente
al tope maximo de cotizacion y esto por ausencia de norma que asi lo establezca, la posibilidad
de que ese limite de 25 SMLMV, pueda ser calculado en dias” (subrayala Sala y resalta el
original).

Por lo expuesto, tampoco prospera este cargo de la apelaciéon de la demandante.
4. Caso de Roberto Sebastian Rodriguez.

Sostiene la sociedad que este empleado no se encuentra obligado a afiliarse al
subsistema de pension por tratarse de un extranjero cubierto por el régimen
pensional de su pais de origen, Alemania.

Para resolver este asunto, se advierte que la UGPP y el Tribunal sefalan que la
sociedad unicamente aportd la “Solicitud de seguro obligatorio en el seguro de pension para
trabajadores en el extranjero — Seguro Pensional Aleman Aparatado 1 del Sexto Libro del Cédigo
Social (SGBVI)”, 1o que le permitié a la entidad demandada concluir que no estaba
demostrado que Roberto Sebastian Rodriguez fue realmente vinculado al régimen
de seguridad social aleman. Asi mismo, el a quo adujo que la sociedad no aporté
soportes adicionales para desvirtuar las consideraciones de la entidad, razén que
llevo a negar el cargo por no cumplir su carga de la prueba.

Para resolver se pone de presente que, la litis en esta instancia no se centra en
determinar si el extranjero tiene o no la obligacién a afiliarse al subsistema de
pension, sino que una vez verificados los antecedentes administrativos,
especialmente los anexos a la respuesta al requerimiento para declarar y/o corregir
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(donde la UGPP afirma que consta el documento)'®, la Sala constatdé que no obra
la solicitud de afiliacién al sistema pensional aleman de Roberto Sebastian
Rodriguez que fue enunciado por la UGPP y por el Tribunal, sino solo peticiones y
certificados de afiliaciéon en Alemania respecto a otros trabajadores’®.

De esta forma, en el expediente no obra ninguna otra prueba tendiente a demostrar
que Roberto Sebastian Rodriguez fue afiliado al sistema pensional aleman. Se
destaca que, aunque la actora insistié en que este hecho estaba probado, no sefial6
puntualmente el documento con el que pretendia demostrar su afirmacion ni lo
aporté como anexo a la demanda, pese a que fue un asunto que ech6 de menos la
UGPP, por lo que se concluye, al igual que el Tribunal, que no cumplié con su carga
de la prueba, por lo que este cargo tampoco prospera.

5. Inclusioén en el IBC del pago denominado “Bono de productividad”.

La UGPP manifiesta que la demandante no aportd pruebas que demostraran que
los pagos por concepto de “Bonos por productividad” fueron realizados por acuerdos
transaccionales. En consecuencia, a su juicio, este concepto debia integrar el IBC
de los aportes en la parte que superara el limite del 40% del total de la remuneracién
por mandato del articulo 30 de la Ley 1393 de 2010. Ademas, sostuvo que la
demandante no cuestiond la integracién del IBC de los actos administrativos frente
a los bonos de productividad, sino que se limité a cuestionar su caracter no salarial
por sustentarse en un acuerdo transaccional, lo cual, a su juicio, no fue demostrado.

Al respecto el Tribunal decidié que, por tratarse de un pago no salarial acordado
entre las partes, el referido bono por productividad no podia integrar el IBC ni estaba
sujeto al limite del 40%.

Para resolver este asunto, se pone de presente que, contrario a lo dicho por la
apelante, no es cierto que la actora no haya controvertido la integracion del IBC,

pues en la demanda consta que afirmé que “dicha incidencia como pago no salarial genera
efectos en materia de seguridad social, especialmente en la determinacion del IBC, en aplicacion del
articulo 30 de la ley (sic) 1393 de 2010”"7.

Precisado lo anterior, para decidir la apelacion de la UGPP, al igual que lo hizo el a
quo, la Sala se remitira a la sentencia de unificacién del 9 de diciembre de 2021,
exp.25185, C.P. Milton Chaves Garcia, sobre los aportes al Sistema de Seguridad
Social, asi como el alcance y aplicacion de la limitacién contenida en el articulo 30
de la Ley 1393 de 2010, en la cual se establecieron 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. Envirtud 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.

15 SAMAI. indice 19. Carpeta de antecedentes administrativos. Carpeta de requerimiento para declarar y/o
corregir. Carpeta de respuesta.

6 En el expediente obran las solicitudes de afiliacién en Alemania y algunas certificaciones con relacion a los
trabajadores Frank Dietrich, Nikilai Engel, Bjorn Hardt, Babelte Hirth, Marc Odenthal y Klaus Ulrich Joao
Schumann. Cfr. SAMAI. Indice 19. Carpeta de antecedentes administrativos. Carpeta de requerimiento para
declarar y/o corregir. Carpeta de respuesta. PDF “201750053338762-3". Paginas 20 a 68.

7 SAMAL. Indice 3. PDF de la demanda. P4gina 13.
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3. Elpacto 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 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. Elpacto de “desalarizacién” 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.

En el presente caso no es objeto de discusidén entre las partes que el concepto
denominado “Bono de productividad” tiene naturaleza no salarial. No obstante, la
entidad demandada considerd que debia estar sujeto al limite del 40% del total de
la remuneracion de que trata el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010, al respecto en
la liquidacidn oficial expuso lo siguiente:

“De la lectura de la anterior disposicion se puede concluir que, si bien el pago de este concepto
a favor de los trabajadores tuvo en cuenta el desemperio, este no es individual, sino por el
contrario colectivo para la planta de produccion, por lo que no puede entenderse que retribuye
el trabajo de cada empleado individualmente considerado.

También se destaca que los valores reconocidos a favor de los trabajadores a titulo de
“Bonificacion por productividad”, se reconocieron por mera liberalidad del empleador, pues asi
lo aceptaron las partes segun consta en ellos pactos aportados; y finalmente estos valores
aparte de haberse pactado, se pagaron ocasionalmente.

De lo anterior se colige, que en esta etapa de la actuacion administrativa fueron debidamente
acreditados los atributos del factor denominado “Bonificacién por productividad”, como pago
laboral no salarial, por lo que a efecto de la conformacion del IBC haran parte de la base
cuando sumados con otros conceptos no constitutivos de salario, superen el 40% del total
devengado, en el monto que superen este porcentaje, sequn el articulo 30 de la Ley 1393 de
201078 (subraya la Sala).

En ese contexto, es necesario precisar que a la luz del articulo 128 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, que consagra la naturaleza de los conceptos no salariales,
los pagos por concepto de mera liberalidad, tales como primas, bonificaciones o
gratificaciones ocasionales, entre otros, dentro de los cuales se encausa el bono
por productividad, no podia hacer parte de los conceptos sujetos al limite del 40%
establecido en la Ley 1393 de 2010, pues lo contrario implicaria desconocer la

primera regla de unificacion que se reitera en esta instancia, segun la cual “E/ IBC de
aportes al Sistema de Seguridad Social (subsistemas de pension, salud y riesgos profesionales)
tnicamente 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.”"?

Por lo expuesto, contrario a lo expuesto por la entidad demandada, en este caso
resulta irrelevante que la actora no haya demostrado que el pago en realidad
corresponde a un acuerdo transaccional, pues al tener caracter no salarial no
procede su integracién al IBC, tal como lo concluy6 el Tribunal.

18 SAMAL. indice 3. Carpeta del CD del folio 107. PDF de los actos administrativos. P4gina 52.
9 En igual sentido se profirié la sentencia del 11 de mayo de 2023, exp.26612, C.P. Myriam Stella Gutiérrez
Arguello.
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En esa medida, no prospera este cargo del recurso de apelacion de la entidad.
6. Sobre la condena en costas.

No habra condena en costas en esta instancia, en razén a que en primer lugar no
prosperaron ninguno de los cargos de apelacion de las partes y no se comprobd su
causacién como lo exige el articulo 365 del Codigo General del Proceso, norma
aplicable por remision expresa del articulo 188 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

7. Decision.

Comoquiera que no prosperd ninguno de los recursos de apelacién, la Sala
confirmara la sentencia de primera instancia. Ademas, no impondra condena en
costas.

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

1. Confirmar la sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion B, del 11 de
agosto de 2022.

2. Sin condena en costas en esta instancia.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al tribunal de
origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudi6é y aprob6 en la sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamente) . (Firmado electrénicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Presidenta

(Firmado electronicamente) (Firmado electrénicamente)

MILTON CHAVES GARCIA WILSON RAMOS GIRON
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