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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Magistrada Ponente (E): STELLA JEANNETE CARVAJAL BASTO

Bogota D.C, JULIO 14 DE 2017

Expediente: 25000233700020140107101 (22333)

Demandante: Seguridad el Pentagono Colombiano Ltda.

Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional
y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién
Social- UGPP

Auto: Apelacion de la decision que declara probada la
excepcioén de inepta demanda.

Tema: Aportes parafiscales

Sub tema: Base gravable. Base de cotizacion

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por Seguridad el
Pentagono Colombiano Ltda. —en adelante SEPECOL-, contra el auto
proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta,
Subseccion B, en la audiencia inicial llevada a cabo el 25 de enero de 2016,
que declaré probada la excepcion previa de inepta demanda por falta del
requisito de procedibilidad, por no haberse interpuesto y decidido los

recursos que por ley son obligatorios.

I. ANTECEDENTES



Mediante demanda presentada el 8 de septiembre de 2014, el
apoderado judicial de SEPECOL solicito la nulidad de la Liquidacion
Oficial No. RDO-28 del 10 de enero de 2014 y de la Resolucion RDC-
124 del 10 de abril del mismo afo, expedidas por la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones —
UGPP -, que liquidaron oficialmente la mora e inexactitud en la
liquidacion y pago de los aportes al Sistema de Proteccion Social de
los periodos enero a diciembre de 2012, por valor de $88.095.400.

La demanda fue admitida en el auto del 5 de febrero de 201, y
notificada a la UGPP, a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del

Estado y al Ministerio Publico.

La UGPP se opuso a las pretensiones de la demanda y propuso la
excepcion previa de ineptitud sustantiva de la demanda por indebido
agotamiento de la via gubernativa, porque la demandante habria
planteado hechos nuevos que no fueron controvertidos en el recurso
de reconsideracion y respecto de los que la UGPP no tuvo
oportunidad de defenderse. Para explicar lo anterior, hizo la siguiente

comparacion:

MOTIVOS DE INCONFORMIDAD

CARGOS PLANTEADOS EN LA

PLANTEADOS EN EL RECURSO DE
RECONSIDERACION

DEMANDA

1. Que la entidad, a la hora de hacer la
liguidacion, tom6 como Ingreso Base de
Cotizacion el total devengado de todos
los trabajadores, incluyendo la
liguidacion de las vacaciones.

1. Inasistencia de trabajadores por
licencias no remuneradas, en general lo
gue se denomina ausentismos en el
departamento de ndmina, son periodos
gue no hacen parte para cotizar al
Sistema General de riesgos laborales,
asi como tampoco al sistema de
subsidio familiar, al SENA y al ICBF.




2. Que en virtud del articulo 192 del
Cddigo Sustantivo de Trabajo, para
liquidar las vacaciones de cualquier
trabajador, no se debe tener en cuenta o
incluir lo correspondiente al trabajo en
dominical, festivos, horas extras o trabajo
suplementario.

2. La UGPP tomé los valores de
licencias no remuneradas aportados por
Sepecol y los incluyd como parte del
IBC para los aportes, pese a que
Sepecol realiza el pago de manera
completa, esto es, tomando los 30 dias
como laborados a la hora de hacer
aportes a salud y pension.

3. Que la entidad esta liquidando de
manera incorrecta, toda vez que, el 95%
de los trabajadores de su representada
tiene como salario basico el minimo legal
mensual establecido por el gobierno
nacional, por lo que no debié haber
tomado el total de las acreencias

3. La subdirectora de determinacion de
obligaciones de la direccibn de
parafiscales y el director de parafiscales
de la unidad administrativa de gestion
pensional y contribucién parafiscales de
la proteccién social (UGPP) no tenia
competencia para proferir los actos
demandados.

laborales como ingreso base de
cotizacion, durante los periodos en que
los trabajadores disfrutaron de
vacaciones.

- Realizado el tramite secretarial del traslado de las excepciones, y
agotadas todas las actuaciones iniciales del proceso, mediante auto
del 3 de diciembre de 2015 se fij6 fecha y hora para llevar a cabo la
audiencia inicial, de conformidad con el articulo 180 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Il. LA DECISION RECURRIDA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion B,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011
(Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

CPACA), llevé a cabo la audiencia inicial el 25 de enero de 2016.

En esta audiencia, el magistrado ponente saned el proceso y declard
probada la excepcion previa propuesta por la UGPP, luego de considerar que
mientras que en el recurso de apelacion la demandante se refirio a las

vacaciones y la base de liquidacion de los aportes parafiscales, en la




demanda, la actora aludio a hechos nuevos referidos a la inasistencia de los
trabajadores por licencias no remuneradas y a la falta de competencia de los
funcionarios que expidieron los actos demandados. Asi, declaro la excepcion
frente a estos hechos nuevos y ordeno continuar el proceso en relacién con

los demas cargos.

lll. EL RECURSO DE APELACION

En el término otorgado por el Tribunal en la audiencia inicial, el apoderado de
SEPECOL interpuso recurso de apelacién contra la decision de declarar
probada la excepcién previa, y argumenté que el Consejo de Estado, en
reiteradas oportunidades, ha dicho que no existe un limite para proponer
argumentos nuevos en la demanda. Que si bien existe un procedimiento
determinado para la actuacién administrativa en el que deben exponerse las
razones de las partes, los argumentos propuestos en el desarrollo de la
actuacion administrativa no limitan al demandante para que en la demanda
proponga argumentos nuevos que apoyen las pretensiones de nulidad de los

actos demandados?.

3.1. OPOSICION DE LA UGPP

El Tribunal corrié traslado de la sustentacion del recurso a la UGPP, quien
dentro del término se opuso a los argumentos del recurso de apelacién.
Insistié en que la demandante controvirtio hechos que no fueron alegados en

la actuacion administrativa.

V. CONSIDERACIONES

1 Tomado del CD que contiene el audio de la audiencia inicial.



Corresponde a la Sala resolver sobre el recurso de apelacion interpuesto
contra la decision que tomo el a quo en la audiencia inicial de que trata el
articulo 180 de la Ley 1437 de 2011 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en el sentido de declarar

probada la excepcion de inepta demanda.

4.1. De la competencia de la Sala para resolver el recurso de
apelacion contra la excepcion de falta de interposicion de los

recursos que por ley son obligatorios

De conformidad con el inciso final del numeral 6 del articulo 180 del Cddigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y con el
auto de unificacion del 25 de junio de 20142, proferido por la Sala Plena de
esta Corporacion, la providencia que decide sobre las excepciones previas
es pasible del recurso de apelacion o de suplica, segun el caso. Asi lo explicd

dicha providencia:

[...] el numeral 6 del articulo 180 del CPACA, determina que ‘el auto que
decida sobre las excepciones sera susceptible del recurso de apelacion o del
de suplica, segun el caso...”, lo que significa que en procesos de primera
instancia sera procedente la apelacién, mientras que tratandose de asuntos de
Unica instancia lo procedente sera el recurso de suplica.

Como se aprecia, la expresion “segun el caso” sirve de inflexion para dejar
abierta la posibilidad de la procedencia del recurso de apelacién o de suplica
dependiendo la instancia en que se desarrolle el proceso, puesto que si se
trata de un asunto cuyo tramite corresponde a un Tribunal Administrativo o al
Consejo de Estado en Unica instancia, el medio de impugnacion procedente
serd el de suplica, mientras que si se tramita en primera instancia por un
Tribunal Administrativo procedera el de apelacion, bien que sea proferido por
el Magistrado Ponente —porgue no se le pone fin al proceso— o por la Sala a la
gue pertenece este Ultimo —al declararse probado un medio previo que impide
la continuacion del litigio—.

2 Radicado 25000-23-36-000-2012-00395-01 (49299).



Ahora bien, tal como lo precisé la Sala Plena mediante auto del 3 de julio de
20143, de conformidad con el articulo 125 del CPACA, por regla general, le
corresponde al juez o magistrado ponente dictar los autos interlocutorios y de
tramite, salvo aquellos que decidan los recursos de apelacion que se

interpongan contra los autos enlistados en el articulo 243 del CPACA.

Asi lo preciso:

“...Y, para efectos de competencia funcional, habra que recurrir a lo dispuesto
en el articulo 125 ibidem, es decir, que si la excepcién que se declara
probada da por terminado el proceso —por tratarse de una de aquellas
decisiones a que se refieren los numerales 1 a 4 del articulo 243 de la misma
codificacion— tendra que ser proferida por la respectiva sala de decisién del
Tribunal Administrativo en primera instancia; a contrario sensu, si la
providencia no declara probada la excepcién y, por lo tanto, no se desprende
la finalizacion del plenario, entonces sera competencia exclusiva del ponente,
y en ambos casos sera procedente el recurso de apelacién, en el primer caso
resuelto por la respectiva sala de decision del Consejo de Estado, y en el
segundo por el Consejero Ponente a quien le corresponda el conocimiento
del asunto en segunda instancia.”

En ese contexto, dado que se revocara la decision de declarar probada la
excepcion, la Sala Unitaria es la competente para conocer del recurso de
apelacion interpuesto contra la decision del Tribunal que declaré probada la

excepcion.

4.2. Agotamiento de los recursos que por ley son obligatorios en
la actuacién administrativa como requisito de procedibilidad
para acudir ante la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo

3 Por auto del 3 de julio de 2014, la Sala Plena de esta Corporacion aclar6 el tema y precis6 que contra la
providencia que decida las excepciones si es procedente el recurso de apelacion. Magistrado ponente Enrique Gil
Botero, expediente: 25000-23-36-000-2012-00395-01(49.299)



De acuerdo con lo dispuesto en el numeral segundo del articulo 161 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo unilateral y definitivo
de caracter particular deberan haberse ejercido y decidido los recursos que
de acuerdo con la ley fueren obligatorios.

El agotamiento de los recursos de la actuacién administrativa se constituye,
pues, en un requisito previo para acudir a la administracién de justicia, en

procura de resolver una diferencia con la Administracion.

Acudir ante la Administracion para que esta revise su actuacion antes de que
sea llevada a juicio es un privilegio que le permite reconsiderar su decision,
modificarla o revocarla antes de ser llevada ante la jurisdiccion, pero también
constituye una garantia al derecho de defensa del administrado, pues puede

expresar su inconformidad con el acto ante la Administracién que lo creé.

Una vez se han decidido los recursos de la actuacion administrativa, el
administrado queda en libertad para acudir ante la jurisdiccidbn para
demandar la nulidad del acto, pero debera impetrar las mismas pretensiones,
con fundamento en las mismas razones de hecho y de derecho que presento
ante la administracibn. En todo caso, esos argumentos pueden ser

mejorados en sede jurisdiccional.

Sobre el particular, la Sala se ha pronunciado en varias ocasiones en el

siguiente sentido*:

4 Ver Auto del 3 de septiembre de 2015, dictado en el expediente 20137, demandante: Victor Eduardo Turizo
Reinel, magistrado ponente Hugo Fernando Bastidas Barcenas.



“El agotamiento de la via gubernativa es un presupuesto procesal de la accion,
que se encuentra consagrado en el articulo 135 del Cédigo Contencioso
Administrativo tal y como fue modificado por el articulo 22 del Decreto 2304 de
1989, en los siguientes términos:

La demanda para que se declare la nulidad de un acto particular, que
ponga término a un proceso administrativo y se restablezca el derecho del
actor, debe agotar previamente la via gubernativa mediante acto expreso o
presunto por silencio negativo.

En concordancia con lo anterior, el articulo 63 ibidem, consagra como
hip6tesis haber decidido los recursos en la via gubernativa, lo cual implica la
existencia de una discusion previa que el peticionario ha planteado a la
Administracion contra el acto administrativo de caracter particular y concreto y
cuya decision por esa via no ha satisfecho las pretensiones del contribuyente.

Ahora bien, la procedencia o no de plantear nuevos hechos de inconformidad
por via de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, es un tema que
la jurisprudencia® ha precisado por via de interpretacion, y en esta forma, se
estructurd la tesis segun la cual “Los hechos que se presentan en la via
gubernativa imponen el marco de la demanda ante la jurisdiccion no siendo
viable aceptar nuevos hechos, aunque si mejores argumentos de derecho”.

Si bien es cierto que los hechos que se proponen en la via gubernativa le
imponen un marco a la demanda, en la medida en que no se aceptan nuevos
hechos en la via contencioso administrativa, porque ello atenta contra el
debido proceso, también lo es, que este criterio no impide que con ocasiéon de
la demanda se expongan nuevas argumentaciones tendientes a reforzar la
peticion de nulidad de los actos administrativos acusados.

En el presente asunto, el demandante trae una nueva argumentacion con la
cual pretende fortalecer su ataque en contra del proceder del demandado, el
cargo de incompetencia del funcionario para proferir la sancién, causal que se
encuentra prevista en el inciso 2° del articulo 84 del Cdédigo Contencioso
Administrativo. La Sala estima que en esa materia existe identidad en la
pretension, toda vez que tanto en el recurso de reconsideracién como en la
demanda contenciosa el contribuyente cuestiona la sancion, sélo que ante la
jurisdicciéon sefalé una nueva causal de nulidad, evento en el cual puede
afirmarse que con idéntica pretension se ampli6 el debate con otros
argumentos encaminados a obtener la misma pretension, la nulidad de la
liquidacion de revision, sin que la demandada se vea sorprendida, motivo por
el cual la excepcion no esté llamada a prosperar.

5 Sentencias del 23 de marzo de 2000 (expediente 5658), del 20 de octubre de 2000 (expediente 10665) y del 23 de
febrero de 1996 (expediente 7262).



Frente a la excepcion declarada por el a quo, la Corporacién ha expresado que
es procedente que ante la justicia administrativa se traigan argumentos nuevos
dirigidos a demostrar la nulidad de los actos administrativos, toda vez que en el
analisis de su legalidad se estudian los fundamentos de derecho, los cuales
comprenden las causales de nulidad previstas, entre otros en los articulos 730
del Estatuto Tributario y 84 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Asi las cosas, lo que esta vedado conocer a la jurisdiccion son los hechos
nuevos planteados en la demanda, respecto de los cuales la Administracién no
haya tenido la oportunidad de controvertirlos en la via gubernativa de acuerdo
con lo normado en el articulo 135 del Codigo Contencioso Administrativo. De ahi
que los argumentos del demandante sobre la extemporaneidad del
requerimiento especial y la liquidacién de revisidon, no constituyen nuevos
elementos facticos o juridicos, como quiera que desde la etapa administrativa ha
objetado la validez de los actos®.

4.3. El caso concreto

Para decidir si se configuro la ineptitud sustantiva de la demanda se pone de

presente lo siguiente:

- Que mediante la Liquidacién Oficial No. RDO-28 del 10 de enero de
2014, la UGPP liquid6 por mora e inexactitud en las autoliquidaciones
y pagos al Sistema de Proteccion Social (salud, pension, ARL, Cajas
de Compensacion, SENA e ICBF) de los periodos enero a diciembre
de 2012 aportes parafiscales en cuantia de $88.095.400. Los

fundamentos de la liquidacion fueron los siguientes:

“Ajustes determinados por MORA en el pago de los aportes al Sistema de la
Proteccion Social.

I. No registré pago de aportes
Es importante recordar que durante la vigencia del contrato laboral, constituye

obligacion del empleador realizar la afiliacién a la EPS y AFP seleccionada por
el trabajador, y Caja de Compensacion y Administradora de Riesgos Laborales

® Sentencia del 26 de septiembre de 2007, expediente 25000-23-24-000-2001-00082-01 (14847), magistrado
ponente Juan Angel Palacio Hincapié. Reiterada en el auto 20137 cit. 5.



elegida por el empleador, con independencia de que el vinculo se haya
perfeccionado de manera verbal o escrita. Del mismo modo, le corresponde al
empleador girar oportunamente los aportes y las cotizaciones a las
respectivas administradoras de cada subsistema de la proteccion social, con
base en el salario o IBC que corresponda.

El empleador tiene el deber de descontar la parte o porcentaje del aporte a
cargo del trabajador, bien sea de naturaleza obligatoria o voluntaria, y
trasladar dicha suma junto con su propio aporte a la respectiva administradora
en el plazo que fija la Ley para hacerlo mensualmente sin que se generen
intereses de mora. Es por ello que si el pago del aporte no se realiza,
existiendo la obligacibn de hacerlo, la consecuencia legal ademéas de los
intereses de mora que dicha conducta sanciona, consiste en que el empleador
debe responder por la totalidad del aporte incluso cuando no hubiere realizado
el descuento al trabajador.

Dado que el demandante no allegé a la investigacién copia de planillas de
aportes que desvirtuen la conducta de “No registra pago”, se confirman los
ajustes determinados en el Requerimiento para declarar y/o Corregir por la
suma de TRECE MILLONES SETECIENTOS SESENTA Y SIETE MIL
OCHOCIENTOS PESOS M/CTE /$13.767.800).

Ajustes determinados por INEXACTITUD en el pago de los aportes al
Sistema de la Proteccion Social

ii. Registré pago de aportes por valores inferiores a los que legalmente
estaba obligado en los periodos enero a diciembre de 2012, de acuerdo
con la liquidacion efectuada por la UGPP a partir de las pruebas
recopiladas durante la investigacion y los pagos reportados en la PILA.

La base para calcular los aportes parafiscales (Caja de Compensacion
Familiar, ICBF, SENA), es la nébmina mensual de salarios, que comprende la
totalidad de los pagos realizados por conceptos de los diferentes elementos
integrantes del salario, cualquiera que sea su denominacion y ademas, los
verificados por descansos remunerados de ley y convencionales o
contractuales.

(--)

En el caso en estudio, el aportante SEPECOL LTDA. presentd en el proceso
de fiscalizacion la némina de salarios en el que registra los siguientes pagos
laborales:
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(..)

En el caso de marras, el aportante SEPECOL LTDA. reporté en su némina los
siguientes pagos relacionados con novedades:

Vacaciones disfrutadas en tiempo y Vacaciones por Liquidacion del
Contrato de Trabajo

Para determinar el IBC de Cajas de Compensacion Familiar, SENA e ICBF
sobre el cual calcular los aportes a pagar de algunos periodos, el aportante no
tomd en cuenta el valor erogado por concepto de vacaciones.

(--)

Sin embargo, y aunque en principio las vacaciones no son factor salarial, el
articulo 17 de la Ley 21 de 1982 establece que para efectos de la liquidacion
de las contribuciones parafiscales con destino al ICBF, SENA y Cajas de
Compensacion Familiar, se entiende por nomina mensual de salarios la
totalidad de los pagos hechos por concepto de los diferentes elementos
integrantes del salario en los términos de la ley laboral, cualquiera que sea su
denominacion y ademas, los verificados por descansos remunerados de ley,
convencionales y contractuales.

(..

A la luz de la jurisprudencia en cita, no hay duda que la compensaciéon de
vacaciones en dinero reconocidas en cualquier momento de la relacion laboral
o al final de la misma, si forma parte del ingreso base de cotizacion para
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calcular el pago de los aportes parafiscales al SENA, ICBF, Cajas de
Compensacion, justificandose de esta manera, determinar ajustes por la no
inclusién de estos conceptos en el IBC.

Licencia no remunerada y otros casos de suspensién temporal del
contrato de trabajo (Art. 51 C.S.T.)

(..

Las licencias no remuneradas son aquellas que corresponden a permisos de
ausencia no contemplados en la Ley, las cuales el empleador estd en
discrecionalidad de conceder o0 no. Se caracterizan por suspender el contrato
de trabajo lo que implica que no hay prestacion del servicio, ni pago de
salarios durante dicho lapso.

Durante las licencias no remuneradas no hay lugar al pago de aportes por el
afiliado, pero si por parte del empleador asi lo establece con claridad el
articulo 71 del Decreto 806 de 1998.”

- Que SEPECOL interpuso de reconsideracion contra la liquidacion
oficial. La demandante cuestion6 la decisibn en los siguientes

términos’:

“1. La entidad a la hora de hacer la liquidacién, tomé como ingreso base de
cotizacion el total devengado de todos los trabajadores, incluyendo la
liquidacién de las vacaciones.

2. Es de anotar que en virtud del articulo 192 del c6digo sustantivo del trabajo,
para liquidar las vacaciones de cualquier trabajador, no se debe tener en
cuenta o incluir lo correspondiente al trabajo en dominical, festivos, horas
extras o trabajo suplementario.

3. De acuerdo a lo manifestado en el punto anterior, consideramos que la
entidad esta liguidando de manera incorrecta, toda vez que el 95% de los
trabajadores de mi representada, tiene como salario basico el MINIMO LEGAL
MENSUAL, establecido por el Gobierno Nacional; en este sentido, la entidad
no debié haber tomado el total de las acreencias laborales como ingreso base
de cotizaciéon, durante los periodos en que los trabajadores disfrutaron de
vacaciones.”

- Que, por Resolucion RDC-124 del 10 de abril de 2014, la UGPP

confirmd la liquidacion oficial y agrego lo siguiente:

” Tomado del CD que contiene los antecedentes administrativos.



“4.1. De las vacaciones y el IBC para liquidar aportes al Sistema General de
Seguridad Social Integral.

En primer lugar, es necesario precisar que en virtud de lo previsto en los
articulos 5 de la Ley 797 de 2003, el paragrafo 1 del articulo 204 de la Ley 100
de 1993 y 17 del Decreto 1295 de 1994 la base para calcular las cotizaciones
al Sistema de Seguridad Social en Pension, Salud y Riesgos Laborales es el
salario mensual, el cual bajo lo consagrado en el Codigo Sustantivo del
Trabajo —articulo 127- estd compuesto por la remuneracion ordinaria ademas
de todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contraprestacion directa del servicio, de modo que, las vacaciones al
concebirse como un descanso al que tiene derecho el trabajador no se
incluyen dentro de la base para liquidar los aportes a Seguridad Social (salud,
pensién y riesgos laborales).

(..

a) En el caso de los descansos remunerados, es decir, las vacaciones
disfrutadas, el articulo 70 del Decreto 806 de 1998, ordena la cotizacion
mientras el trabajador se encuentra disfrutando de sus vacaciones:

(..

Por otra parte, con relacién a las cotizaciones a parafiscales con destino al
ICBF, SENA y Cajas de Compensacion Familiar, durante el periodo de
vacaciones disfrutadas, esta Unidad procedié conforme al articulo 17 de la Ley
21 de 1982, (...)

En conclusion, cuando las vacaciones son disfrutadas por el trabajador, es
decir, cuando toma los quince (15) dias habiles de descanso remunerado una
vez ha prestado sus servicios por un (1) afio consecutivo, debe generarse el
pago de los aportes a los Subsistemas de Salud y Pension para lo cual debe
observarse el ultimo salario base de cotizacion reportado con anterioridad a la
fecha en que el trabajador hubiere empezado a gozar del descanso. Asi
mismo deben liquidarse y pagarse las contribuciones parafiscales entendidas
estas como SENA, ICBF y Cajas de Compensacion Familiar, quedando
excluido el pago que debiera realizarse a la Administradora de Riesgos
Laborales.

b) Sobre las vacaciones compensadas en dinero ya sea durante la vigencia
del contrato o a la terminaciébn del mismo, habr4 que recordar que las
vacaciones no retribuyen el servicio de modo que no se incluyen dentro de la
base para liquidar los aportes a salud, pension y riesgos laborales en los
términos de los articulos 5 de la Ley 797 de 2003, el paragrafo 1 del articulo
204 de la Ley 100 de 1993 y 17 del Decreto 1295 de 1994.




(..)

A fin de determinar si el libelista procedio conforme a la anterior normatividad,
esta instancia procedié a verificar nuevamente en la liquidacion oficial y
encontré que durante el periodo objeto de fiscalizacién, el recurrente dejé de
cumplir con lo ordenado en el articulo 17 de la Ley 21 de 1982, de la siguiente
manera: Sobre los aportes a Cajas de Compensacion Familiar, incumplié con
el mandato legal en 613 de sus trabajadores; lo mismo se presentd sobre los
aportes al ICBF en 582 trabajadores; y sobre los aportes al SENA en 341
trabajadores, tal y como se discriminé en el CD anexo a la Liquidacion Oficial
bajo estudio. En vista de que el recurrente no aporté prueba que permitiera
confirmar lo contrario, los ajustes determinados por este concepto se
mantienen.

Se concluye entonces que la Liquidacién Oficial proferida en primera instancia,
se hizo dando plena aplicacion a las normas que regulan la forma de liquidar
los aportes a los Sistemas de Seguridad Social en Salud, Pension y Riesgos
Laborales y las contribuciones parafiscales con destino al ICBF, SENA y Cajas
de Compensacion Familiar, por este motivo no hay lugar a realizar una nueva
liguidacion, ni a revocar la Liquidacion Oficial como lo pretende el libelista,
pues legalmente no es posible hacer la liquidacién de los aportes limitdndonos
solamente a la asignacién basica que ganan el “95% de los trabajadores” de la
empresa, mas aun cuando las normas de manera clara ordenan la inclusién
de todos los factores que constituyen salario y los descansos remunerados
bajo las circunstancias y en las condiciones contempladas en la ley.”

Que SEPECOL presentd demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho contra la Liquidacion Oficial RDO-28 del 10 de enero de 2014
y la Resolucién RDC-124 del 10 de abril de 2014. El concepto de la

violacién fue expuesto en los siguientes términos:

“1.  INASISTENCIA DE TRABAJADORES POR LICENCIAS NO
REMUNERADOS, EN GENERAL, LO QUE SE DENOMINA AUSENTISMOS
EN EL DEPARTAMENTO DE NOMINA, SON PERIODOS QUE NO HACEN
PARTE PARA COTIZAR AL SISTEMA GENERAL DE RIESGOS
LABORALES, ASi COMO TAMPOCO AL SISTEMA DE SUBSIDIO FAMILIAR,
AL SENA'Y AL ICBF.

En yerro de interpretacion al momento de analizar la informacion y las
novedades pertinentes incurre la UGPP al considerar que los trabajadores que
durante algun periodo en el respectivo mes tuvieron ausencia en las
actividades laborales para las que fueron contratos deben cotizarseles al



Sistema de Riesgos Laborales, a la Caja de Compensacion Familiar y al ICBF;
es decir, pretende la fiscalizacion que se paguen aportes al Sistema de
Riesgos Laborales por periodos que estuvo el contrato de trabajo interrumpido
por ausentismos del trabajador, lo que implica que no estuvo expuesto a
riesgo laboral alguno; igual suerte corren los pagos a Parafiscales (CCF,
SENA e ICBF) debido a que no se gener6 ndmina y por ende no existe
obligacion de realizar aportes a estos sistemas en estos periodos.

(..)

2. La SUBDIRECTORA DE DETERMINACION DE OBLIGACIONES DE LA
DIRECCION DE PARAFISCALES Y EL DIRECTOR DE PARAFISCALES DE
LA UNIDAD ADMINISTRATIVA DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL (UGPP)
NO TENIAN COMPETENCIA PARA PROFERIR LOS ACTOS DEMANDADOS

(..)

Se vulneran los articulos 29 y 121 de la Constitucién Politica si el funcionario
actla sin tener la competencia expresa otorgada por una Ley expedida por el
Congreso de la Republica, o cuando la competencia es posterior a su
ejercicio.

(..

Es decir, la Ley NO dispuso a qué funcionario le queda la competencia para
expedir el ‘requerimiento para declarar y/o corregir’, quién profiere la
“liquidacién oficial”, o cual es la oficina y/o funcionario competente para
resolver el “recurso de reconsideracion” y las “revocatorias directas”. Lo mas
grave, es que tampoco se indica la manera en que se puede solicitar a los
sujetos obligados a realizar aportes (empleadores, afiliados, beneficiarios,
trabajadores independientes, extranjeros y demas ciudadanos) la informacion
para la determinacién de estas obligaciones; mucho menos el funcionario que
tiene esta facultad.

(..

Por todo lo expuesto, queda demostrado que la Ley no le otorgdb competencia
alguna a la Subdirectora de Determinacion de Obligaciones de la Direccion de
Parafiscales para solicitar la informacién que fundament6 sus decisiones ni
para proferir la liquidacion oficial objeto de demanda. Tampoco al Director de
Parafiscales para resolver el recurso que agoto la via gubernativa y por tanto
actuaron por fuera de sus competencias legales.”



En el caso concreto est4 probado que la demandante presenté el recurso de
reconsideracién contra la Liquidacion oficial RDO 028 de 2014. Lo que
cuestiona la UGPP es que SEPECOL propuso en la demanda hechos y
argumentos que no fueron propuestos en el recurso de reconsideracion y

que, por lo tanto, no se le brindé a la UGPP la oportunidad de defenderse.

Sobre el particular, la Sala considera que se debe revocar la decision de
declarar probada la excepcién por falta de interposicion de los recursos que

por ley son obligatorios.

El hecho de que en la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho se haya
cuestionado lo relacionado con los aportes causados sobre los trabajadores que
estuvieron en licencia no remunerada, no implica que se haya incluido un hecho
nuevo, como equivocadamente entiende la UGPP, toda vez que ese aspecto tiene
origen directo en la liquidacion de los aportes en mora y de los de menor valor que,

supuestamente, dejé de hacer la demandante.

En efecto, si bien la demandante presenté argumentos nuevos dirigidos a
cuestionar la liquidacién hecha en los actos administrativos demandados, lo
cierto es que en esa materia existe identidad en la pretension, toda vez que,
tanto en el recurso de reconsideracion como en la demanda contenciosa, la
parte actora cuestiond algunos de los aspectos que tuvo en cuenta la UGPP
para hacer la liquidacién. En esas circunstancias, la Sala considera que, con
idéntica pretension, se amplié el debate con otros argumentos encaminados
a obtener la misma pretension, esto es, la nulidad de la liquidacion oficial y
de la resolucion que la confirmé, motivo por el que la excepcién no esta

llamada a prosperar.

Igualmente ocurre en el caso de la argumentacion relacionada con la



incompetencia del funcionario para proferir los actos demandados, causal
que se encuentra prevista en el articulo 137 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. En esta materia existe
identidad en la pretension, solo que ante la jurisdiccion sefialé una nueva
causal de nulidad, evento en el cual puede afirmarse que con idéntica
pretension se amplid el debate con otros argumentos encaminados a obtener

la misma pretension.

Por consiguiente, la Sala considera que no es procedente declarar probada la
excepcion de inepta demanda, puesto que es evidente que la parte actora se limitd
a formular mejores argumentos para cuestionar los actos que liquidaron los aportes
en mora y en los que la demandante incurrié en exactitud, por el periodo enero a
diciembre de 20012.

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,

RESUELVE

REVOCASE la decision del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Cuarta, Subseccion B, que declardé probada la excepcion previa de
inepta demanda por falta del requisito de procedibilidad, por no haberse
interpuesto y decidido los recursos que por ley son obligatorios, adoptada en

la audiencia inicial celebrada el 25 de enero de 2016.

Notifiguese, cumplase y devuélvase al tribunal de origen.



STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO (E)



