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Cordial saludo doctor Echavarria:

En atencion a la comunicacion de la referencia, mediante la cual se solicita precisiones respecto a
temas como la base gravable de los aportes parafiscales y del procedimiento de fiscalizacion
aplicados por esta Unidad, se da respuesta a cada uno de sus planteamientos en el orden en que
fueron formulados, en los siguientes términos:

1. SOBRE LA BASE GRAVABLE DE LOS APORTES PARAFISCALES

En primer lugar es preciso sefialar que en el desarrollo de sus competencias esta entidad es estricta
y rigurosa en la aplicacion de las disposiciones normativas que regulan los aportes parafiscales,
bien sean estas de rango constitucional, legal o reglamentario; por o que es nosible afirmar que los
criterios aplicados por fa Unidad guardan total consonancia con el contenido de la Circular 18 de
abril 6 de 2012, emitida por el Ministerio del Trabajo.

Por tal razon, no se comparte la afirmacion sostenida en su comunicacion respecto al
desconocimiento de conceptos fundamentales consignados en las normas laborales por parte de la
UGPP, pues en desarrollo de la responsabilidad y deber legal atribuido para aplicar [as normas que
requlan la determinacion de las contribuciones parafiscales contenidas en la ley y en sus decretos
reglamentarios, las decisiones adoptadas se encuentran acorde con los diversos pronunciamientos
que frente a la materia han expedido los Ministerios del Trabajo y de Salud y Proteccion Social,
como se expondra en el andlisis de cada uno de los temas que fueron objeto de cuestionamiento en

el escrito analizado.,
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No sobra reiterar que en procura de salvaguardar la seguridad juridica y garantizar en cada una de
las instancias e! debido proceso que le asiste a los administrados, la Unidad da pleno cumplimiento
de los marcos normativos y jurisprudenciales existentes en cada uno de los asuntlos a su cargo.

Ahora bien, especificamente en el tema de del pago de las contribuciones parafiscales SENA, ICBF
y Cajas de Compensacion Familiar, que fueron los subsistemas a los cuales refiere su
comunicacion, es necesario recordar que la obligatoriedad esta prevista en las siguientes
disposiciones:

Respecto al pago de la contribucion parafiscal con destino al Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, el articulo 2° de la Ley 27 de 1974, modificado por la Ley 89 de 1988, dispone:

“A Parlir de la vigencia de la presente Ley, todos los patronos y entidades publicas y privadas,
destinaran una suma equivalente al 3% de su nomina mensual de salarios para que el Instituto de
Bienestar Familiar atienda la creacion y sostenimiento de centros de atencion integral af pre-
escolar, para menores de 7 afios hijos de empleaos publicos y de trabajadores oficiales y
privadas...”

A su tumo el articulo 7° de la Ley 21 de 1982, establecio la obligacion del pago de aportes al
Servicio Nacional de Aprendizaje y el subsidio familiar por parte de los empleadores, asi:

“Articulo 7°. Estan obligados a pagar el subsidio familiar y a efectuar apories para el Servicio
Nacional de Aprendizaje (SENA}:

1% La Nacién, por infermedio de los Ministerivs, Departamentos Administrativos y
Superintendencias.

2° Los Departamentos, Intendencias, Comisarias, ef Distrito Especial de Bogota y los Municipios.

3° Los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales y las empresas de
economia mixta de las drdenes nacional, departamental, Intendencias, distrital y municipal.

4° Los empleados que ocupen uno o mas frabajadores permanentes.”

El articulo 9° del mismo ordenamiento juridico establece que los empleadores sefialados en los
articulos 7° y 8° deberan pagar una suma equivalente al seis por ciento (6%) del monto de sus
respectivas nominas, que se distribuiran en la forma prevista en la ley.

Ahora bien, frente a la base de liquidacion de los aportes parafiscales el articulo 1° de la Ley 89 de
1988 dispone que éstas se calcularan teniendo como base de liquidacion el concepto de némina
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de que trata el articulo 17 de la Ley 21 de 1982', norma que sefiala que se entiende por némina
mensual de salarios la totalidad de los pagos hechos por concepto de los diferentes elementos
integrantes del salario en los términos de la ley laboral, cualquiera que sea su denominacion y
ademas, los verificados por descansos remunerados de ley y convencionales o contractuales.

Con base en estas precisiones normativas, estudiaremos cada uno de los aspectos de caracter
sustantivo que son objeto de inquietud.

VACACIONES COMPENSADAS EN DINERO

Para el caso de la base gravable de los aportes parafiscales correspondientes a las vacaciones
compensadas en dinero, la Sala de Consulta y Servicio Civii mediante concepto No. 2013 de

febrero 8 de 2013, sefalo:

“Como se observa en férminos del articulo 17 de Ja Ley 21 de 1982 para efectos de I
liquidacion de los aportes parafiscales se debe tomar como base “la némina mensual de
salarios” entendida como la totalidad de los pagos verificados por descansos remunerados de
ley y convencionales y contractuales.”

A su turno fa Circular 018 de abril 16 de 2012 def Ministerio, sefiald:

(...} que las vacaciones reconocidas en dinero en cualquier momento de la refacion laboral o af
final de ella hacen parte de los pagos verificados por descanso remunerados de ley y
convencionales o contractuales de que trata el articulo 17 de fa ley 21 de 1982 ¥, en
consecuencia hacen parte de la base para liquidar el aporte parafiscal al SENA, ICBF y Cajas
de Compensacion Familiar,”

Al respecto esta Unidad en aplicacion de la preceptiva normativa contenida en el articulo 17 de 13
Ley 21 de 1982, interpretd en idéntico sentido que el concepto de vacaciones reconocidas al
rabajador en cualquier momento de la relacion laboral o al final de ella hacen parte de la base para
efectos del calculo de los aportes parafiscales.

Es preciso referir que la obligacion de calcular las vacaciones compensadas en dinero dentro de la
base de liquidacion para liquidar los aportes parafiscales al SENA, ICBF y Cajas de Compensacion,
radica en una obligacion legal determinada en la Ley 21 de 1982, ia cual claramente incluye en su
articulo 17, los descansos remunerados de ley, correspondiéndole a todos los obligados pagar los
aportes parafiscales de manera oportuna e incluyendo todos los factores para su calculo. En tal

' Articulo 17° Para efeclos de ia figuidacion de los aporles al Régimen del Subsidio Familiar, Servicio Nacional de
Aprendizaje (SENA), Escuela Superior de Administracion (ESAP), Escuelas Industriales e Institutos Técnicos, se enliende
por ndémina mensual de salarios Ia totalidad de los pagos hechos por concepto de los diferenfes elementos inlegrantes del
salario en los términos de la Ley Laboral, cualquiera que sea su dencminacion y ademas, los verificados por descansas
rermunerados de ey y convencionales o coniracluales.
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sentido se ha pronunciado el consejo de Estado desde el afio 1993, como se evidencia en los
apartes de las sentencias evocadas en los parrafos anteriores.

Es clarc que la obligacion de incluir las vacaciones compensadas en dinero durante la relacion
laboral o al finalizar la misma dentro de la base para calcular los aportes parafiscales se encuentra
vigente, desde Ia expedicion de las normas que asi lo disponen.

En conclusion, si deben ser tenidas en cuenta las vacaciones en dinero para el calculo y liquidacion
de los aportes parafiscales al SENA, ICBF y Régimen del subsidio Familiar, independientemente del
evento en que presente, ya sea en desarrollo de la relacion laboral o al finalizar la misma, incluso
para aguellos obligados aportantes en vigencias anteriores al 2010

Como puede observarse dicho pronunciamiento es concordante en su totalidad tanto con la posicion
adoptada por el Consejo de Estado- Sala de Consulta y servicio Civil, mediante concepto 2013 del 8
de febrero de 2011, asi como con las precisiones realizadas por el Ministerio del Trabajo en la
Circuiar Externa 00000018 del 16 de abril de 2012, al sefialar;

(...} que las vacaciones reconacidas en dinero en cualquier momento de la refacion laboral o al
final de efla hacen parte de los pagos verificados por descanso remunerados de fey y
convencionales o contractuales de que trata el articulo 17 de la ley 21 de 1982 y, en
consecuencia hacen parte de la base para liquidar el aporte parafiscal al SENA, ICBF y Cajas
de Compensacitn Familiar’

Se considera entonces que frente a este tema la Unidad comparte en su integridad lo expuesto por
el Ministerio del Trabajo y en esos términos este criterio se encuentra adoptado en el desarrolio de
los procesos de determinacion adelantados.

2. LIQUIDACION DE APORTES PARAFISCALES SOBRE EL 70% DEL SALARIO
INTEGRAL, AUN EN MATERIA DE VACACIONES.

En lo referente a la liquidacion de aportes parafiscales sobre el 70% del salario integral, aun en
materia de las vacaciones, la Circular No. 018 de 2012 del Ministerio del Trabajo sefialo:

*Por tanto se debe entender que cuando se trate de remuneraciones o vacaciones en la modalidad
de salario infegral, los aportes parafiscales SENA, ICBF y Cajas de Compensacion Familiar, se
calcularan sobre el 70% de dicho salario o de las vacaciones segun corresponda, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 49 de la Ley 782 de 2002."

Esta modalidad de salario no estd exenta del pago de los aportes a la seguridad social ni de los
aportes al SENA, ICBF y Cajas de Compensacion Familiar, pero en el caso de estas tres ditimas
entidades, los aportes se disminuiran en un treinta por ciento (30%)", de conformidad con el articulo
132 del C.S de T, en igual sentido el articulo 49 de la Ley 789 de 2002, que interpreta con autoridad
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el aparte del articulo arriba transcrito, sefiala que: * (...) la base para efectuar los aportes
parafiscales es el setenta por ciento (70%)", del total de la remuneracion pactada como

salario integral.

A su vez, se debe recordar que el articulo 17 de la Ley 21 de 1982, incluye dentro de la base para
los aportes parafiscales a cargo del empleador al SENA, ICBF Y Cajas de Compensacién Familiar,
los * (...)" descansos remunerados de ley y convencionales y contractuales’, y reiterando lo referido
en la respuesta de la pregunta 1, deben ser tomadas en cuenta tanto las vacaciones disfrutadas
como las compensadas en dinero reconocidas en cualquier momento de la relacion laboral o al final
de la misma.

De acuerdo con lo anterior, las vacaciones disfrutadas y compensadas para un trabajador que
devenga salario integral, para efecto del pago de los aportes parafiscales {(SENA, ICBF y régimen
del subsidio Familiar), sera sobre el 70% del valor correspondiente a las vacaciones, es decir, se
debera descontar el factor prestacional que enuncia la ley.

En suma, con fundamento en lo expuesto es claro que en la liquidacion de aportes parafiscales en
materia de vacaciones en la modalidad de salario integral, los mismos deberan fiquidarse sobre el
70% de dicho salario, guardando armonia con el criterio que al respecto sefialé el Ministerio del
Trabajo en la Circular No. 018 de 2012, posicion que se esta aplicando por parte de la Unidad.

3. BONIFICACION

En lo atinente a la figura de la bonificacion sefiala el Ministerio del Trabajo en la plurimencionada
Circular, sefialo:

“De acuerdo con las normas citadas, debe enfenderse que en los casos en que ls bonificacion es
reconocida por &l empleador como retribucion del pago y por el desempeiio del cargo, deberd
entenderse que hace parte integrante del salario en los términos del articulo 127 del Cédigo
sustantivo del Trabajo, asi sea reconccida en forma habitual u ocasional y por tanto constituyen
salario para efecto de la liquidacion de los aportes parafiscales con destino al Servicio Nacional de
Aprendizaje, Sena, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF, Escuela Superior de
Administracion Publica, ESAP y Régimen del Subsidio Familiar, No obstante si las partes acordaron
expresamente gue fa banificacion serd reconocida por la mera liberalidad del empleador atendiendo
a la gratuidad o voluntariedad. y no con el animo de retribuir el servicio, no canstituira factor salarial
para efectos de la liquidacion de fos aportes parafiscales con destino al Servicio Nacional de
Aprendizaje, Sena, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF, Escuela Superior de
Administracion Piblica, ESAP y Régimen del Subsidio Familiar,”

Al respecto el articulo 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 15 de Ia Ley
50 de 1990 dispone:
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PAGOS QUE NO CONSTITUYEN SALARIO “No constituyen salario las sumas que
ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el trabajador del empleador, como primas,
bonificaciones o gratificaciones ocasionales, parficipacion de uliidades, excedentes de las
empresas de economia solidaria y lo que recibe en dinero o en especie no para su beneficio, ni para
enriguecer su patrimonio, sino para desempefiar a cabalidad sus funciones, como gasifos de
representacion, medios de transporte, elementos de trabsjo y ofros semejantes. Tampoco las
prestaciones sociales de que fratan los titulos VIl y IX, ni los beneficios o auxilios habitusles u
ocasionales acordados convencional o conlractualmente u oforgados en forma exiralegal por el
empleador, cuanda las partes hayan dispuesto expresamente que no constituyen salario en dinero o
en especie, tales como la alimentacion, habitacion o vestuario, las primas extralegales, de
vacaciones, de servicios o de navidad.”

A su tumno el articulo 17 de la Ley 344 de 1996 sefiala:

“Articulo 17°- Por efecto de lo dispuesto en ef articulo 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
modificado por el arficulo 15 de la Ley 50 de 1990, se entiende que los acuerdos entre empleadores
y trabajadores sobre fos pagos que no constituyen salario y los pagos por auxilio de transporte no
hacen parte de la base para liquidar los aportes con destino al Servicio Nacional de Aprendizaje,
SENA, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF, Escuela Superior de Administracion
Publica, ESAP, Régimen del Subsidio Familiar y contribuciones a la seguridad social establecidas
por laLey 100 de 1993.”

De las disposiciones transcritas se colige que los pagos realizados ocasionalmente Y por mera
liberalidad del empleador a su trabajador no constituyen salario Yy €n consecuencia no hacen parte
de la base para la liquidacion de aportes parafiscales.

De manera que los pagos que se encuentran enmarcados en la caracteristicas descritas, previa la
verificacion por parte de la Unidad, no se tienen en cuenta como base para la liquidacion de los
aportes parafiscales, en aplicacion a las previsiones legales y atendiendo el criterio expuesto en la
Circulara 018 emanada del Ministerio del Trabajo.

Se concluye entonces, que en aplicacion de las disposiciones legales el concepto de bonificaciones
pagadas ocasionalmente y por mera liberalidad no hacen parte del salario y en consecuencia no
forman parte de la base de liquidacion de aportes parafiscales, compartiende el criteric que al
respecto expone el ministerio; previa verificacion por parte de la Unidad del cumplimiento de las
caracteristicas exigidas en la ley que generan esta prerrogativa.

4. PACTOS DE DESALARIZACION

Frente a los Pactos de Desalarizacion el Ministerio del Trabajo, concepta:
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“Con fundamento en los planteamientos anteriormente expuestos este Despacho se permite precisar
que los pagos que recibe el trabajador y que sean objefo de pactos de desalarizacion acordados
previa y expresamente no constituyen salario para fa liquidacion de aportes parafiscales con destino
al Servicio Nacional de Aprendizaje, Sena, Instifuto Cofombiano de Bienestar Familiar, 1CBF,
Escuela Superior de Administracion Publica, ESAP y Régimen del Subsidio Familiar, siempre y
cuando esfos no desconozcan fos elementos consagrados expresamente por el legislador
como integrantes def salario, so pena de las sanciones y multas a que alla lugar,

En todas las ocasiones en que los empleadores presenten al fiscalizador pactos de desalarizacion
celebrados mediante acuerdo expreso o con sus trabajadores, se entendera que estos han sido
oforgados de buena fe: no obstante, si del efercicio de fiscalizacién se observa alquna
situacién gue sugiera el desconocimiento de los derechos a favor del trabajador se correrd
traslado a la autoridad competente con el fin de que determine la existencia de posibles clausulas
ineficaces.”

Al respecto el articulo 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo que regula los pagos que no
constituyen salario en su inciso final dispone:

"... i los beneficios o auxilios habituales u ocasionales acordados convencional o contractuaimente
u otorgados en forma extralegal por el empleador, cuando las partes hayan dispuesto expresamente
que no constituyen salario en dinero o en especie, tales como la alimentacion, habitacion o
vestuario, las primas extralegales, de vacaciones, de servicios o de navidad.”

A su tumno el articulo 17 de la Ley 344 de 1996 dispone;

"Articulo 17°.- Por efecto de lo dispuesto en el articulo 128 dal Codigo Sustantivo del Trabajo,
modificade por el articulo 15 de la Ley 50 de 1990, se entiende que los acuerdos enire empleadores y
trabajadores sobre los pagos que no constifuyen salario y los pagos por atxilio de fransporte no hacen
parte de la base para liquidar los aportes con destino al Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA,
Institute Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF, Escuela Superior de Administracion Piblica, ESAP,
Régimen del Subsidio Familiar y contribuciones a la sequridad sacial establecidas por la Ley 100 de
1983,

Las Entidades Publicas que vienen atendiendo en forma directa y por convencion colectiva ef pago del
subsidio familiar, podrén seguirlo haciendo de esa forma, sin que sea obligatorio hacerlo a través de
una Cgja de Compensacion Familiar. En los términos del presente articulo se entiende cumplida por las
Entidades Publicas aqui mencionadas la obligacion prevista en el articulo 15 de Ja Ley 21 de 1982."

Entonces, con la interpretacion propuesta por el articulo 17 de la Ley 344 de 1996, es suficiente con
que se demuestre la existencia de un acuerdo bien sea convencional o contractual, en el que las
partes hayan estipulado expresamente que determinados pagos no constituyen salario para que
puedan ser excluidos validamente de la base para liquidar los aportes.
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Con base a lo anterior, la habitualidad, referida por la Real Academia de la Lengua Espafiola como
“cualidad de lo habitual, que se hace padece o posee con continuacion o por habito". “modo
especial de proceder o conducirse adquirido por repeticion de actos iguales o semejantes u
originada por tenencias instintivas,” y aplicada al pago de bonificaciones, auxilios, premios,
publicidad efc., es legitimo siempre y cuando sea pactado convencional o contractualmente y el
mismo no resulte ser una contraprestacién directa del servicio que, lo constituya como
salario.

En este punto es necesario precisar gue en los procesos de determinacion adelanfados por la
Unidad, en los cuales se constate |a existencia de pactos de desalarizacion a la luz de lo previsto en
el articulo 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo, si bien en principio las sumas alli previstas no
corresponden a factores salariales en virtud de las disposiciones estudiadas, esta entidad
atendiendo las competencias que le son propias en virtud de lo dispuesto en el numeral 3° del literal
B) del articuto 1° del Decreto 169 de 20082 y para efectos de determinar la base de liquidacion de
los aportes parafiscales, verifica que los valores pactados como no salariales no correspondan a
factores que por su naturaleza legal son salario, pues no resulta permisible que se realicen pactos
de exclusion salarial sobre un pago que por sus elementos se define claramente como salario, en la
medida que sea habitual, remunere directamente el servicio del trabajador e incremente su
patrimonio, lo anterior en procura de salvaguardar los intereses de los trabajadores y de la
adecuada determinacion de las contribuciones parafiscales de la proteccion social.

Entiende la Unidad que cuando la circular refiere a los pactos de desalarizacion presentados “al
fiscalizador”, se refiere al Institufo Colombianc de Bienestar Familiar y al Servicio Nacional de
Aprendizaje (SENA) entidades que por disposicion legal venian adelantando procesos de
determinacion de las contribuciones parafiscales antes de la expedicién de la Ley 1607 de 2012 y
gue se encontraban bajo la tutela del Ministerio del Trabajo, impartiéndoles a través de este
mecanismo lineamientos de aplicacian frente al tema.

Sin embargo, la Ley 1607 de 2012 en su articulo 180 asignd a la Unidad un procedimiento especial
para la determinacion oficial de las confribuciones parafiscales, delegandola como la autoridad
competente para determinar la luz del ordenamiento juridico los factores salariales que sirven de
base para la liquidacion de las confribuciones parafiscales y como consecuencia de ello desconocer
valores que por su naturaleza salarial no pueden ser objeto de pacto de desalarizacion, facultad que
se debe atender con miras a evitar la utilizacion de malas practicas que conllevan a la evasion de la
liquidacion adecuada de las contribuciones parafiscales de la proteccion social, lo cual no puede de

? Articulo 1°. La Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensicnal y Contribuciones Parafiscales de la Profeccion Social, UGPP, en concordancia
con el arficulo 156 del Plan Nacicnal de Desarrollo, Ley 1151 DE 2007, tendra las siguientes funciones. Para ejercer estas funciones de seguimiento,
cofaboracion y deferminacién de la adecuads, completa y oportuna liquidacion y page de las confribuciones parafiscales de la Proleccion Social 1a
UGPP padra adelantar las siguientes acciones:

3. Adelantar las invesligaciones que estime cocnvenientes para establecer la existencia de hechos gue generen oblioaciones en materda de
contribuciones parafiscales de 1z proteccion social.
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ninguna manera ser avalado por la entidad, pues conllevan a la vulneracion de los derechos de los
trabajadores, los cuales deben ser protegidos por la administracion.

Por ofra parte, esta Unidad, con fundamento en las competencias descritas, goza de autonomia e
independencia frente a la jurisdiccion laboral para determinar qué pagos efectuados por el
empleador hacen parte del Ingreso Base de Cotizacion de las Contribuciones Parafiscales de la
Proteccién Social.

Sobre el particular, el Consejo de Estado Seccion Cuarta, en sentencia del 1° de noviembre de
2012, proferida dentro del expediente 250002327000200501323-01 (17788), reafirmd la autonomia
de la Administracion para definir qué es o no salario a efectos fiscales:

‘La sentencia transcrita permite advertir la gran dificultad que tiene la definicion de
Salario, ora para efectos faborales ora para efectos tributarios. Pero como,
precisamente, la discusion puede darse para uno u otro efecto, tanto las
autoridades  tributarias, cuando inician las actuaciones adminisirativas
encaminadas a formular liquidaciones oficiales de revision de impuestos, como la
Jurisdiceion de lo Contencioso Administrativo cuando controfa esas actuaciones,
tienen compefencia para valorar si determinada erogacion laboral tiene o no
el cardcter de salario, y sin perjuicio de la competencia gue le corresponde a
la_jurisdiccion ordinaria. Esto no significa que deferminadas erogaciones
laborales puedan tener un cardcter distinto dependiendo de la autoridad
administrativa o judicial que analice Ja naturaleza de la expensa, pues, por
seguridad juridica, cualquiera de fas citadas autoridades estd conminada a valorar
los casos concretos, atendfendo fos principios constitucionales que, como se vio,
orientan la definicion del salario, y aquellas reglas o criterios que haya trazado ef
legisiador para los mismos fines. Le corresponde, entonces, a las partes en fitigio,
suministrar fos elementos probatorios y de juicio que permitan a las autoridades
Judiciales aplicar, en cada caso concreto, los mentados principios, reglas y criterios
constitucionafes y legales.”

lguaimente, esta Corporacion en Sentencia de junio 21 de 2012, sefial:

"En efecto, como fo sefial la Sala en sentencia del 19 de agosto de 2010, en materia laboral debe
primar fa realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de Ias relaciones laborales.
Por lo tanto, asi se estipule que un pago no es constitutivo de salario, si se demuestra gue
su finalidad era pagar un salario o remunerar al trabajador por las labores desarroliadas, Ia
realidad es que ese pago se ajusta a la naturaleza salarial. Por lo tanto, para tener derecho a fa
deduccion se debe acreditar el pago de los aportes parafiscales, sequn ef articulo 108 del Estatuto
Tributario”. (Negrillas y subrayas fuera de texio).”
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De manera que le corresponde a la Unidad determinar los factores que hacen parte de la base de la
liquidacion de los aporles parafiscales, desconociendo aquellos pactos que por trasgredir la
naturaleza salarial de los valores alli contenidos deben formar parte de la base de liquidacién de
aportes, lo anterior sin perjuicio de poner en conocimiento a las autoridades del trabajo, para que
en virtud de su competencia adelanten las investigaciones correspondientes, circunstancia que de
manera alguna restringe la funcion de determinacion adelantada por la entidad.

Al respecto, debe sefialarse que la Unidad aplicando el contenido de los articulos 127 y 128 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, disposiciones que estan instituidas como de orden publico y en
censecuencia de obligatorio cumplimiento, en el marco de la competencia que le fue atribuida para
efectos de la determinacion de la base de liquidacion de los aportes parafiscales ha fijade una
postura clara frente al reconocimiento de los pactos desalarizacion, considerando que los mismos
seran aceptados en los términos legalmente previstos, sin perjuicio de la verificacion que sobre los
pagos sometidos a pacto se reatice en el proceso de fiscalizacion como autoridad competente en la
determinacion de la base para la liquidacion correcta de los aportes parafiscales, pues no todos los
ingresos percibidos por el empleado son susceptibles de exclusion salarial, al existir ciertos
elementos que por integrar el niicleo esencial de Ja nocion de salario no son susceptibles de
desalarizacion y, en este sentido, no existe ninguna razon que justifique la aceptacion de pactos de
desalarizacion que rifian con el ordenamiento juridico.

En conclusién, se considera entonces que respecto a los pactos de desalarizacion los mismos seran
aceptados por la Unidad siempre que las sumas alli pactadas no desconozcan los elementos
integrantes del salario, con o cual se busca evitar la vulneracion de los derechos de los
trabajadores y una potencial evasién en la liquidacion de las aportes al Sistema, criterio que se
considera es congruente con lo expuesto en la Circular del Ministerio del Trabajo.

5. VIATICOS

El Ministerio del Trabajo preciso al respecto que:

“Segdn lo dispuesto en el articulo 130 def Codigo Sustantivo del Trabajo, modificado por ef articulo
17 de fa Ley 50 de 1990, los vidticos permanentes constituyen salarios en aquelia parie destinada a
proporcionar al trabajador manutencién y alojamiento, pero no en lo que tenga por finalidad
proporcionar medios de transporte o gastos de representacion; los viaticos accidentales no
constituyen salario en ningtin caso, la citada disposicién fue declara exequible por la Corte
Constitucional mediante sentenicia C-081 de 1996, considerando que para efectos salariales Ia
distincion legal entre vidticos permanentes y ocasionales, se encuentra ajustada a la Constitucion

Politica.”
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Con relacion al concepto de vidticos, para efectos de determinar si forman parte de la base para
liquidacion de las contribuciones parafiscales, es necesario remitirnos a la norma que los regula, asi:

ARTICULO 130. VIATICOS:

1. Los viticos permanentes constituyen salaric en aquella parte destinada a proporcionar al
trabajador manutencion y alojamiento; pero no en lo que sélo tenga por finalidad proporcionar los
medios de transporte o los gastos de representacion.

2. Siempre que se paguen debe especificarse ef valor de cada uno de estos conceptos.

3. Los vidticos accidentales no constituyen salario en ningun caso. Son vidficos accidentales
aquéllos que sodlo se dan con motivo de un requerimiento extraordinario, no habitual o poco

frecuente. {...)

De la disposicion transcrita se colige gue tal como se afirma en la Circular 18 de 2012 y atendiendo
la Sentencia de la Honorable Corte Constitucional que declard exequible el articulo 130 del Caodigo
Sustantivo del Trabajo, para efectos de determinar Ia base para la liquidacién de las contribuciones
parafiscales debera tenerse en cuenta que los viaticos permanentes solo forman parte del salario en
lo que corresponde a manutencién y alojamiento, pero no en lo que coresponda a medios de
transporte o gastos de representacion y adicionalmente que ios viaticos accidentales no constituyen
salario para ningtin efecto.

Asi las cosas, se puede concluir conforme a la normatividad que regula el tema v el concepio
transcrito, que la Unidad comparte el criterio adoptado por el Ministerio del Trabajo respecto que los
viaticos permanentes constituyen salario en aquella parte de manutencion y alojamiento y, en’
consecuencia, forman parte de la base de liquidacion de aportes y los viaticos accidentales de
ninguna manera constituyen salario.

Visto todo lo anterior, es claro que los criterios juridicos planteados tanto por el Ministerio del
Trabajo como de la UGPP, en materia de la base gravable para el calculo de los aportes
parafiscales son concordantes y guardan idéntica interpretacion normativa y jurisprudencial, por lo
que los mismos son y han venido siendo aplicados en el ejercicio de la fiscalizacion que esta Unidad
adelanta por mandato de ley.

6. SOBRE LAS REGLAS DE PROCEDIMIENTO APLICABLES A LA UGPP

En relacion con la afirmacion referente a que no existe certeza acerca del procedimiento al cual
debe ajustarse la UGPP en el ejercicio de sus funciones y las herramientas procesales, plazos o
terminos que esta Unidad aplica en sus actuaciones administrativas, dada los problemas de
interpretacion del articulo 180 de la Ley 1607 de 2012, nos permitimos manifestar lo siguiente;
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En primer lugar, se precisa que el marco normativo que regula las competencias asignadas a la
Unidad se encuentra previsto en el articulo 156 de la Ley 1151 de 2007, el Decreto-ley 169 de 2008,
el Decreto 0575 de 22 de marzo de 2013 y los articulos 178, 179 y 180 de Ia Ley 1607 de 2012.

En desarrollo de estas competencias la Unidad adelanta la tarea de seguimiento, colaboracion y
determinacion de la adecuada, completa y oportuna fiquidacion y pago de las contribuciones
parafiscales de la Proteccion Social, realizando las investigaciones que estime convenientes a
efectos de establecer la existencia de hechos que generen obligaciones en esta materia, en procura
de obtener su correcta determinacion fiquidacion y pago, aplicando para el efecto las disposiciones
que las reguian.

En efecto, es preciso recordar que el inciso 5° dei articulo 156 de la Ley 1151 de 2007 regulaba el
procedimiento de determinacion y discusion de las obligaciones parafiscales que debia atender la
Unidad en la expedicién de las actuaciones administrativas disposicion que tuvo vigencia hasta ef 26
de diciembre de 2012, fecha en la cual se expidi6 la Ley 1607 de 2012 que expresamente en su
articulo 198 derogo esta disposicion, permaneciendo vigentes los incisos 6 y 7 del articulo 156,
situacién que no amerita discusion.

Lo anterior significa que la derogatoria expresa y parcial de! articulo 156 de la Ley 1151 de 2007
produjo la cesacion de los efectos juridicos del inciso 5° de la citada disposicion a partir de la
expedicion de la Ley 1607 de 2012, regulacion juridica que consagré en el articulo 180 un nuevo
procedimiento de determinacion oficial de las contribuciones parafiscales de la proteccion social y
la imposicién de sanciones por parte de la UGPP, teniendo ésta la connotacion de una norma de
caracter especial por cuando regula el procedimiento bajo el cual debe cumplirse e mismo,
disposicidn que trajo consigo como modificacion esencial la disminucion de los tiempos en los
cuales la Unidad adelantard el proceso de determinacién y discusion de las Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social.

En este orden de ideas, por tratarse de un procedimiento especial la Unidad esta en la obligacion
legal de aplicarlo en la forma alli estipulado, teniendo en cuenta lo dispuesto en ef articulo 3 de la
Ley 153 de 1887, el cual dispone: "Estimase insubsistente una disposicion legal por disposicion expresa
vel legisiador & por incompatibilidad por disposiciones especiales, 6 por existir una ley nueva que regula
integramente la materia a que la anterior disposicion se referia,”

A su tumno, en lo referido a los incisos 6 y 7 del articulo 156 de Ley 1151 de 2007, los mismos se
encuentran vigentes y regulan de manera complementaria el procedimiento el procedimiento
especial dispuesto por el articulo 180 de la Ley 1607 de 2012 , para lo cual se debe hacer remision
a las normas contenidas en el Libro V- Procedimiento Tributario: titulos | Normas Generales, Titulo
IV Determinacion del Impuesto e imposicion de Sanciones; Titulo V Discusion de los actos de la
Administracion y Titulo VI Régimen Probatorio, asi como al procedimiento previsto en |a Ley 1066
de 2006, en lo referente al cobro coactivo.
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Por lo anterior, a los problemas planteados en su comunicacion, relacionadas con que : “...no esta
claro si a fos procedimienfos de liquidacion oficial de las Contribuciones Parafiscales de la
proteccion social adelantados por la UGPP se les aplica Jas reglas del Estatuto Tributario { por
remision de los incisos 6° y 7° del articulo 156 de Ja LEY 1151 DE 2007) o las reglas del
procedimiento general de la UGPP (al aplicar el articulo 180 de la Ley 1607 de 2012)" vy
adicionalmente que el articulo 180 “ frae una serie de referencias a *herramientas procesales* que
son propias y exclusivas del Estatuto Tributario, coma por ejemplo el recurso de reconsideracion o
la figuidacion oficial, sin embargo olvido hacer una remision explicita af Estatuto Tributario para
regular el contenido de tales herramientas. Por eflo hoy existe la duda de si fas herramientas
procesales con las que cuenta el adminisirado dentro de los procesos adelantados por la UGPP
tienen exactamente el mismo contenido y requisitos que las herramientas procesales consagradas
en la legisfacion tributaria o si por el contrario el Gobierno Nacional mediante decreto o resolucion
puede regufar el contenido y los requisitos especificos de tales herramientas.”

A nuestro juicio no se configura tal incertidumbre, por cuanto resulta claro a Ia luz de las
disposiciones referidas que el procedimiento aplicable para la determinacion oficial de las
contribuciones parafiscales es el dispuesto en el articulo 180 de la Ley 1607 de 2012, procedimiento
especial que se debe ajustar a las disposicicnes contenidas en el Estatuto Tributario en el Libro y
titulos antes citados, conforme al inciso 6 de articulo 156 de [a Ley 151 de la Ley 1151 de 2007".

Al respecto es necesario precisar que tal como se sefiald anteriormente el articulo 180 de la Ley
1607 de 2012 prevé un procedimiento especial de determinacion y discusion que debe aplicar la
Unidad en los procesos que adelanta a los aportantes respecto de las Contribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social, procedimiento que en virtud de lo dispuesto en el inciso 6° del articulo 156
de la Ley 1151 de 2007 debe ajustarse a las disposiciones contenidas en el Estatuto Tributario, en
lo pertinente, en consecuencia y en respuesta a su inguietud considera este despacho que en lo no
regulado en el articulo 180 de la Ley 1607 de 2012 y resulte compatible con el procedimiento
adelantado por la UGPP debera atenderse las disposiciones tributarias en su integridad a Ias cuales
se hizo expresa remision legal en el inciso 6° del articulo 156 de la Ley 1151 de 2007, de manera
que no advierte este despacho conflicto o incompatibilidad alguna en el procedimiento que rige las
actuaciones de la Unidad en materia de determinacion de las contribuciones parafiscales e
imposicién de sanciones.

7. SOBRE SUMINISTRO DE INFORMACION A FAVOR DE LA UGPP

Referente a la inconformidad que se suscita en las empresas por la solicitud de informacion exigida
por la UGPP en un formato diferente al utilizado por las autoridades tributarias, debe tenerse en
cuenta en primer lugar que la informacién solicitada por la UGPP tiene como finalidad exclusiva
determinar la adecuada, completa y oportuna liquidacion y pago de las contribucicnes Parafiscales
de la Proteccién Social por parte de los empleadores en la forma establecida por la ley, para lo cual
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al interior de la Unidad se ha determinado la necesidad de contar con informacion precisa y
detallada de los documentos y soportes que permitan a la entidad hacer las verificaciones
correspondienies, con miras a efectuar el control y la determinacion de esta obligacion de carécter

tributario.

Adicionalmente en el marco de competencias asignado a la DIAN, es del caso precisar que si bien
la informacion requerida por la UGPF puede guardar similitud con la informacion que solicita la
DIAN; no corresponde a la misma informacion, dado que nuestro objetive de fiscalizacion-es de
determinar Ia adecuada, completa y oportuna liquidacion y pago de las Coniribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social, frente a cada uno de los trabajadores vinculados, mientras que la drbita de
competencia de la DIAN es |a de verificar las operaciones econdmicas de los contribuyentes durante
una determinada vigencia fiscal en procura de determinar la carga tributaria que le corresponde
requiriendo para ello una informacién global y en el caso especifico, verificar la procedencia de las
deducciones en materia fributaria a que tienen derecho los contribuyentes por el pago de las
contribuciones parafiscales, por lo que consideramos que tratindose de informacion diferente no
resulta viable utilizar el formato de la DIAN por tener competencias y alcances diferentes.

8. SOBRE LA POTESTAD SANCIONATORIA DE LA UGPP

Frente a la opinion de la ANDI, respecto a la desproporcionalidad de las sanciones establecidas en
el articulo 179 de la Ley 1607 de 2012, por adolecer de sentido comectivo y ser meramente
recaudatorio, es menester sefialar que la UGPP en ejercicio de su facultad sancionatoria busca
garantizar el cumplimiento de las obligaciones que los administrados tienen en materia de la
liquidacion y pago de las contribuciones parafiscales de la proteccion social y fortalecer su cultura
de pago, para lo cual adelanta acciones de sensibilizacion, persuasivas y finalmente de fiscalizacion
en procura de lograr el cumplimiento y la correccion voluntaria de las autoliquidaciones de las
contribuciones parafiscales, lo cual se evidencia con las mas 600.000 acciones realizadas por la
Unidad en el afio 2013, lo anterior con el tnico fin de que todos los Colombianos, sin discriminacion
alguna puedan acceder a los servicios de salud, a una pension y al bienestar social, por tanto su
finalidad no es “recaudatoria’, sino correctiva, pues el poder sancionatorio en el ambito tributario
parte del objetivo de generar un cambio en la conducta del obligado al pago de la contribucion o
tributo.

Es indispensable precisar que el articulo 179 de la Ley 1607 de 2012 dispone como criterio para la
graduacion de la sancién, el nimero de empleados, el cual de acuerdo al articulo 4 del Decreto
3033 de 2013 debe entenderse como el numero de trabajadores que estuvieren vinculados en el
respectivo periodo en el que se configurd la falta, sean estos frabajadores permanentes u
ocasionales, con independencia del tiempo laborado en el periodo correspondiente, por tanto la
UGPP en el ejercicio de la facultad punitiva debera someterse a este mandato que por su claridad
no dara lugar a interpretacion alguna, bajo los criterios del articulo 27 del Codigo Civil, por tanto,
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interpretar los preceptos normativos referidos, en los términos enunciados en su escrito, esto es
dosificar la sancion teniendo en cuenta el nimero de empleados sobre los cuales se incurrio en
ingxactitud en Ia liquidacion y pago de la Contribuciones Parafiscales, conllevaria a no atender el
precepto normativo en los términos expresamente sefialados por el legislador.

Se debe colegir entonces, que la potestad sancionadora de la UGPP fue atribuida por ley por el
poder omnimodo del Estado, y en consecuencia su finafidad no puede ser otra que el de preservar
el orden juridico constitucional, y asi lo ha reiterado fa Corte Constitucional3, al referirse al poder
sancignador como:

“Un instrumento de autoproteccion, en cuanto contribuye a preservar ef orden juridico
Institucional mediante la asignacién de competencias a la administracion que la habilitan para
imponer a sus propios funcionarios y a los particulares el acatamiento, inclusive por medios
punitivos de una disciplina, cuya observancia contribuye a la realizacion de sus cometidos”

Lo cual estd en concardancia con lo preceptuado en el articulo 2° de la Constitucion Politica al
disponer que son fines esenciales del Estado: *Servir a fa comunidad, promover fa prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en Ja Constitucion’. Asi las
cosas, atendiendo el marco constitucional existe la obligacion de respetar la ley en todos los casos,
bajo el principio del Debido Proceso que debe preceder a la facultad sancionadora atribuida a Ia
Unidad.

Finalmente, cuando el articulo 179 de la Ley 1607 de 2012, sefiala que la UGGP “sera /a entidad
competente para imponer las sanciones de que trata el presente articulo y las mismas se aplicaran sin
perjuicio del cobro de los respectivos intereses moratorios o calculo actuarial segtin sea ef caso.”, debe
entenderse que este instrumento es aplicable, en Io relacionado con ta competencia de la UGPP en
el subsistema de pensiones.

Al respecto resulta oportuno sefialar que tanto fa Ley 100 de 1993 y la Ley 797 de 2003 dispone que
la afiliacion al Sistema General de Pensiones es obligatoria para todos los trabajadores
dependientes e independientes y sefalan que durante la vigencia de la relacion laboral deberan
efectuarse cotizaciones obligatorias a los regimenes del Sistema General de Pensiones por parte de
los afiliados y empleadores, con base en el salario que aquellos devenguen.

Por su parte, ¢l literal d) del paragrafo primero del articulo 9 de la Ley 787 de 2003 que modifict el
articulo 33 de la Ley 100 de 1993, estipula que se tendra en cuenta, para efectos del computo de
las semanas necesarias para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicios como
trabajadores vinculados con empleadores que por omision, no hubieren afiliado al trabajador. Lo

* CORTE CONSTITUCIONAL, Demanda de Inconstitucional contra el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011,
MP: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, Exp. D-874 del 22 de noviembre de 2011,
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anterior, siempre y cuando el empleador fraslade, con base en un calculo actuarial, la suma
correspondiente al lapso en el cual no estuvo colizando, a satisfaccion de la entidad administradora.

Con base en lo expuesto el calculo actuarial corresponde a una herramienta financiera que permite
efectuar la convalidacion de tiempos no cotizados por omision de los empleadores piblicos y
privados en su obligacion de efectuar la afiliacion de sus trabajadores al Sistema de Seguridad
Social en Pensiones, ya que de lo contrario Ia entidad administradora no convalidara el tiempo no
cotizado, para €l reconocimiento de la pension de vejez.

Por tanto la mencién que se hace en la citada norma a dicha herramienta debe ser entendida como
aplicable al Subsistema de Seguridad Social en Pensiones, el cual se encuentra claramente
reglamentado en el Decreto 1887 de 1994.

En estos términos damos respuesta a su solicitud, y quedamos atentos a sus comentarios.

Cordialmente,

Ll st td 7
ANDRA IGNACIA AVELLA PENA
Difectora Juridica
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP

Aprobé: AlAP
Proyecta: CACB
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