REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE
TUNJA

Tunja, treinta (30) de Octubre de dos mil trece (2013)

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

TEMA: NULIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO QUE LIQUIDO APORTES
PARAFISCALES POR ELUSION.-

DEMANDANTE: INSTITUTO FINANCIERO DE BOYACA - INFIBOY

DEMANDADO: CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DE BOYACA - COMFABOY
EXPEDIENTE: 15001-33-33-006- 2012-00107-00

Agotados los ritos propios del medio de controf de nulidad y restablecimiento del derecho,

profiere el Despacho sentencia de primera instancia.
IANTECEDENTES

Ei INSTITUTO FINANCIERO DE BOYACA - INFIBOY por medio de apoderada judicial
y en ejercicio del medio de control previsto en el articuio 138 del C.P.A.C.A., demanda a la
CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DE BOYACA - COMFABOY con el objeto que

se hagan las siguientes:
1.1. Declaraciones y Condenas. (Fl. 2)

1.1.1.Que se declare nula la decisién contenida en el oficio DAS 1320-04-1007, deil 16
de abril de 2010 expedida por el Jefe de Departamento Aportes y subsidio de
Comfaboy, por medio del cual notifica al representante legal del INFIBOY, la liquidacién
de los aportes al Régimen del Subsidio Familiar de las vigencias fiscales 2005 a 2009,
por considerar que existio elusién en los aportes pagados durante las referidas

vigencias.

1.1.2. Que se declare nula la decision contenida en el oficio DAS 1220-04-1641 de
fecha 11 de mayo de 2012, expedido por el Director Administrativo y el Jefe del

Departamento Juridico de Comfaboy.
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1.1.3. Como consecuencia de la anulacién solicitada en el numeral anterior y a titulo
de restablecimiento, se decrete que el INFIBOY no esta obligado a cancelar las sumas

de dinero a que se refieren los actos acusados.

1.2.Fundamentos Facticos. Fl. 3.

En resumen, como sustento de las pretensiones la apoderada de la entidad demandante

narra los siguientes hechos y omisiones:

1.2.1. Mediante oficio DAS 1320-04-1007 con fecha 16 de abril de 2010, el Jefe del
Departamento Aportes y Subsidio de Comfaboy, notifica la liquidacion de los aportes
del Régimen de Subsidio familiar de las vigencias fiscales de 2005 a 2009 a cargo del
Infiboy, ordenando el pago de treinta y dos millones setecientos cuarenta y tres mil

doscientos cincuenta y un pesos M/CTE (32.743.251.00).

1.2.2. A través del oficio 100.0.146 de fecha 20 de mayo de 2010, el Gerente general
del Instituto Financiero de Boyaca, estando dentro del término legal interpone recurso
de reposicidon ante la Caja de Compensacion Familiar de Boyaca, solicitando el analisis
de los calculos realizados en la liquidacion efectuada teniendo en cuenta las

observaciones presentadas por el Instituto.

1.3. Normas Violadas y Concepto de Violacion (Fl. 3-7)

La parte actora redactd el acapite de normas violadas y concepto de la violacién, de la

siguiente manera:

1.3.1.En cuanto a la Prima de Navidad: Se manifiesta que en el articulo 42 del
Decreto 1042 de 1978 se dispone que ademas de la asignacion basica que la ley fija,
“constituyen salario ftodas las sumas que habitual y periodicamente recibe ef empleado
como retribucion por sus servicios’, que paso seguido se enuncian los que a su decir
normativo son factores de salario es decir, los incrementos por la antigliedad, gastos de
representacion, prima técnica, auxilio de alimentacion, prima de servicios, bonificacion por
servicios prestados y viaticos percibidos por funcionarios en comisién, que en ninguna

parte del articulo menciona la prima de navidad.
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Que por otro lado, el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, aparenta contradecir el
contenido citado, pues esta norma toma, para efectos de liquidar cesantias y pensiones,

factores salariales entre los que incluye la prima de navidad.

Que para tener claridad acerca de este punto, es decir, si se debe incluir la prima de
navidad como factor salarial para liquidar los aportes parafiscales, es urgente recurrir a la
naturaleza que se predica del salario y de la prima de navidad, entendida como prestacién
social segln lo definido en el articulo 5 del Decreto 1045 de 1978 que dice: "sin perjuicio
de lo previsto en [3s normas especiales, 10s organismos a que se refiere ef articulo 2° de
este decreto o las entidades de prevision, segun el caso, reconocerdn y pagaran 1as

siguientes prestaciones sodiales:

a. Asistencia médica, obstétrica, farmacéutica, quirdrgica y hospitalaria; b. Servicio

odontologico, ¢. vacaciones; d. prima de vacaciones; e. prima de navidad (...)”

Que de la legislacion y desarrollo jurisprudencial de las leyes laborales se tiene que salario,
tanto para el sector piblico como para el privado, es: "toda retribucion cuya naturaleza
sea, por su habitualidad, proposito y drcunstancias, la de remunerar [0s servicios
personales del trabajador en beneficio principal y directo de éste, aunque ofra sea su
denominacion y el pago se descomponga en diferentes partidas”, consistiendo asi en la
principal obligacion de quien se beneficia del trabajo subordinado ajeno, como que
constituye ordinariamente la contraprestacion primordial y mas importante de la actividad

desplegada por el trabajador”

Que, '"con el concepto enunciado, se introduce la principal diferencia que tiene con /13
nocion de prestacion sodial, enunciada en la jurisprudencia, entre otras de la siguiente

manera:

“"Prestacion Social es /o que debe el patrono al trabajador, en dinero, especie, servicios
u otros beneficios, por ministerio de la ley, o por haberse pactado (...) para cubrir los
riesgos ¥ necesidades del trabajador que se originan durante la relacion de trabdjo o con
motivo de la misma.” que esta "se diferencia del salario en que no es retributiva de los
servicios prestados y de las indemnizaciones laborales en que no repara perjuicios

causados por ef patrono”

Se afirma que, “@ nocion de salario, ademds de otras condiciones qgue lo caracterizan, es
que el pago por ese concepto esté destinado a retribuir el servicio del trabajador y su

constante subordinacion,; de la diferencia resultante entre ese caracter retributivo y el
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compensatorio de las prestaciones sociales, la disposicion del articufo 17 de fa fey 21 de
1982, que claramente restringe la base a los valores pagados por salario o elementos

integrantes, excluye la prima de Navidad.”

Que el Consejo de Estado mediante concepto de 1987 afirmo: "S/ para todo efecto salarial
son las normas del Decreto fey 1042 de 1978 la fuente constitutiva del concepto de salario
0 remuneracion de los empleados publicos de la rama ejecutiva, ninguna razon lleva a
puscar dicha fuente en reglas aplicables al reconocimiento y pago de prestaciones sociales

de los mismos empleados, contenidas en el Decreto- Ley 1045 de 1978”

Que por lo tanto la prima de navidad solo puede entenderse como factor salarial para los
efectos que expresamente prevea la ley, como en el caso citado del articulo 45 del
Decreto 1045 de 1978, en el que se estipula que o es para el reconocimiento y pago del
auxilio de cesantia y de las pensiones a que tengan derecho los empleados plblicos y

trabajadores oficiales.

Que la interpretacion dada por Comfaboy, haciendo extensibles los efectos de esta norma
cuando toma la prima de navidad, como base para liquidar aportes parafiscales, es un
acto contrario a lo que estd expresamente sefialado en Ia ley, toda vez que para que un
pago constituya salario, no solamente se requiere que sea habitual y periddico, sino que

retribuya el servicio prestado.

Se argumenta que, el Decreto 1042 de 1978, estimo que la prima de navidad no es factor
salarial, que se entiende que solo cuenta como factor salarial a la hora de liquidar las
cesantfas y pensiones de los empleados plblicos y trabajadores oficiales en los términos
del articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

1.3.2.En cuanto a la remuneracion de servicigs técnicos: Se expone que este valor
debe ser descontado de la liquidacion teniendo en cuenta que el eje de este rubro
presupuestal aduce a los contratos celebrados por la entidad como prestacion de servicios,
gue no existe ningun rubro presupuestal que haga mencién a la contratacion de personal

supernumerario.

Que con base en lo anterior, la Caja de Compensacidén Familiar, aduce la existencia de una
dependencia [aboral en cuanto al personal contratado por el Infiboy, pero que carece de

todo sustento factico y juridico, pues, la dependencia laboral de las relaciones laborales es
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unicamente facultad del Juez Laboral, que en este orden de ideas, ésta debe ser declarada
judiciaimente mediante un proceso laboral, que hasta el momento el Instituto no ha tenido

ninguna demanda por ese evento.

Que el Instituto es una entidad pablica descentralizada del orden departamental dotada de
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente, adscrito a la

Secretaria de Hacienda Departamental.

Que el Infiboy es miembro activo de la asociacion de Institutos financieros y de desarrollo
territorial —Infis, entidad sin animo de lucro, constituida como aspciacién con fundamento
en la Constitucién Politica en su articulo 38 y en los términos previstos en el titulo XXXVI
del Libro I del Codigo Civil que agrupa a los institutos financieros y de desarrollo territorial,

acogiéndose a las disposiciones contenidas en los estatutos.

Que sus acciones son acordes a las leyes y Decretos reglamentarios de la contratacion
estatal, como el Estatuto General de Contratacion de la Administracion PUblica (Decreto
734 de 2012), Articulo 3.4.2.5.1 "de /os contratos de Prestacion de Servicios Profesionales

y de Apoyo a la Gestion”

Que la ley 797 de 2003 articulo 3, modificatorio del articulp 1 de la ley 100 de 1993
establece quienes seran afiliados a al Sistema General de Pensiones, que respectoc a la
obligaciéon de cotizar al Sistema General de Seguridad en salud de los contratistas
personas naturales, el inciso 1 del articulo 23 del Decreto 1703 de 2002, sefiala que en
los contratos donde se involucra la ejecucion de un servicio por una persona natural o
juridica de derecho publico o privado, tales como contratos de obra, de arrendamiento, de
servicios, de prestacion de servicios, de consultoria, de asesoria; la parte contratante
debera verificar fa afiliacion y pago de los aportes al Sistema General de la Seguridad
Social en Salud. Que de esta manera es claro que el contratista deberd estar afiliado
obligatoriamente al Sistema General en Pensiones y al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, que la aparte contratante deberd verificar el pago de aportes, sea cual

fuere la modalidad de contrato que se adopte.

Que en concepto 86630 del 25 de marzo de 2012, emitido por el Ministerio de la
Proteccion Social, sefald que al efectuar el examen de nulidad, el Honorable Consejo de
Estado, mantuvo la vigencia del inciso final del articulo 23 del Decreto 1703 de 2002, por

lo que en los contratos de vigencia indeterminada, el ingreso base de cotizacion es el
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equivalente al 40% del valor bruto facturado en forma mensualizada, razén por la cual, en
aplicacion de principios de analogia, que halla su justificacién en el principio de igualdad vy,
seguin el cual los seres y las situaciones iguales deben recibir igual tratamiento, dicho

porcentaje debe hacerse extensivo a los contratos de vigencia determinada.

Que por consiguiente es claro que las entidades publicas estan obligadas a realizar aportes
parafiscales, adquiriendo el deber en virtud de las relaciones de trabajo, es decir, es una
consecuencia de su caracter de empleadores. Que en este sentido se liquidan y realizan
sus aportes parafiscales, tomando como base la nomina mensual de salarios, lo que indica
que se obligan Unicamente en razén de sus empleados y no de sus contratistas, que es
una obligacién de los contratistas realizar sus aportes para la celebracidn, renovacién o
liquidacién de contratos con entidades publicas, asi como durante la vigendia del contrato,
situacion que nace de su relacién contractual con la entidad, que la entidad publica
adquiere el consecuente deber de verificacion del cumplimiento de esta obligacion frente a

sus contratistas.

1.3.3.En _cuanto al tema_de los viaticos: Se afirma que, la circular externa 18 del
Ministerio de Trabajo, con base en el articulo 130 del Cédigo Sustantive del Trabajo,
modificado por el articulo 17 de la ley 50 de 1990, asi como en la sentencia C- 081 de
1996 de la Corte Constitucional, se recuerda que los viaticos accidentales no constituyen
salario en ningln caso; y que los viaticos permanentes constituyen salario en la parte
destinada a proporcionar al trabajador manutencion y alojamiento, pero no en los que

tengan por finalidad proporcionar medios de transporte o gastos de representacion.

Que adicional a lo anterior, en los actos administrativos DAS 1320-04-1007 y DAS 1220-
04-1641, se toma como factor para liquidar los parafiscales la indemnizacion de

vacaciones de |as vigencias 2005 a 2009 auditadas.

Que frente al caso se puede afirmar que el Ministerio de Trabajo expidié circular externa
N° 18 con fecha del 16 de abril de 2012, en relacién con el ingreso base de liquidacion de
las contribuciones parafiscales, que en ésta el Ministerio acoge el concepto 2013 del 8 de
febrero de 2011, de la Sala de Consulta y Servicio Civit de Consejo de Estado, segun el
cual: "as vacaciones reconocidas en dinero en cualquier momento de /a relacion laboral o
al final de efla forman parte de la base para fiquidar las contribuciones parafiscales al

SENA, ICBF y Cajas de Compensacion Famifiar.” Menciona que la autorizacién de la
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publicacion del concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil de Consejo de Estado fue
mediante oficio N° 065247 de Marzo 09 de 2011.

Que antes del concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil de Consejo de Estado, el
ICBF, en los conceptos N® 33053 de Junio 17 de 2008, 74306 de Diciembre 23 de 2008 y
005896 de febrero 10 de 2009, sostuvo que las vacaciones compensadas en dinero no
formaban parte de las bases para liquidar aportes parafiscales, que también el Ministerio
de la Proteccidon Social, en los conceptos 10240- 00818 de enero 13 de 2009 y 10240-
272386 de octubre 4 de 2010, habia sostenido que las vacaciones compensadas en dinero

no formaban parte de la base para liquidar parafiscales.

Que con base en o anteriormente expuesto, esos conceptos del ICBF y del Ministerio de la
Proteccidn Social anteriores al 8 de febrero de 2011 (fecha del concepto de la Sala de
Consulta y Servicio Civil de Consejo de Estado), en virtud del principio de confianza
legitima deben amparar la actuacion del que, en el afio 2010 y anteriores no incluyo las

vacaciones compensadas en dinero dentro del ingreso para liquidar parafiscales.

1.4.Contestacion de la demanda (F.62-72)

La entidad demandada a través de apoderado constituido para el efecto, manifiesta que se
opone a todas las pretensiones, afirmando que, el literal d) del N© 2 de la ley 1437 de
2011, fija termino de cuatro (4) meses para presentar la demanda de nulidad vy
restablecimiento del derecho, en concordancia con el art 138 de la misma ley, so pena de

que opere la caducidad del medio de control.

Que el oficio DAS 1220-04-1641 del 08 de mayo de 2012, se le notificod al demandante el
dia 11 de mayo de 2012, teniendo éste hasta el 11 de septiembre de 2012 como fecha
limite para presentar la demanda de nulidad y restablecimiento de derecho, que no
obstante, se solicitd conciliacién ante el Ministerio Publico, respecto de un asunto
expresamente no conciliable, por mandato del paragrafo 1 art 2 del Decreto 1716 de
2009, bajo el entendido que la parafiscalidad hace parte de la clasificacién de los tributos
sequn el art 338 de la Carta Politica.

Que la liquidacidon de aportes parafiscales es un asunto no conciliable y por tanto, el

Ministerio Puablico ha debido expedir el acta y/o certificacidn, dentro de los diez dias

O
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hébiles siguientes a su solicitud como lo ordena el N° 3 del art 2 ley 640 de 2001, para

que al dia siguiente el peticionario presentara su respectivo medio de control.

Que el elemento fundamental de las contribuciones parafiscales, consiste en que los
recursos obtenidos por ella se destinen integramente en beneficio del mismo sector
contribuyente, que luego el 4% proveniente del sector de los trabajadores, se debe

reinvertir en servicios y subsidio familiar en especie a la clase trabajadora.

Que la Caja de Compensacion Familiar de Boyaca, como entidad de derecho privado, tiene
la facultad legal de cobrar la parafiscalidad del 4%, administrario y reinvertirio en el sector
de los trabajadores, que el calculo se hace sobre los factores salariales que el empleador

debe pagarle a sus trabajadores sean estos pertenecientes al sector piblico o privado.

Que cuando se trata de la naturaleza de los parafiscales, la Corte Constitucional ha

reiterado que estos son recursos publicos.

Que respecto a la base de liquidacion de los aportes parafiscales, que incluye el auxilio de
transporte, prima de navidad y los viaticos para el sector publico se hizo con el
fundamento del articulo 17 de la ley 21 de 1982.

Que la ley laboral aplicable corresponde a la que regula las relaciones laborales de quienes
prestan el servicio en el sector publico, dado que el Infiboy es una entidad de derecho

pUblico, por tanto el Codige Sustantivo del Trabajo no es aplicable en este caso.

Que en los acuerdos o contratos celebrados entre patronos y trabajadores, respecto de
que emolumentos para las partes se considera salario o no, esto tiene un efecto restrictivo
en tanto solo tiene aplicabifidad al momento de liquidar prestaciones que inciden
directamente en el ingreso del trabajador, pero jamas afectaran el contenido y alcance
que la ley ha fijado para efectos parafiscales y fiscales, que asi lo expreso el Consejo de

Estado Sala de Consuilta y Servicio Civil del 27 de noviembre de 1996.

Que la nocién de salario para el sector piblico que trae el art 42 del Decreto 1042 de
1978, les sirve de fundamento legal para analizar los emolumentos laborales que segin la
demandante no deben incluirse en la liquidacion de aportes parafiscales, como son la
orima de navidad, pagos laborales a personal supernumerario con funciones misionales del

Infiboy y viaticos.
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De este modo, frente a la PREIMA DE NAVIDAD, se afirma que, segun la forma de pago,
el salario estd integrado por dos tipos de retribucidn: la ordinaria, que puede ser fija o
variable, la cual corresponde a lo regularmente pagado por el empleador al trabajador en
los periodos de pago convenidos; y la extraordinaria gue corresponde a la percibida por el
trabajador por determinados conceptos fijados en la ley, en frecuencias distintas a las

ordinarias.

Que el pago habitual independientemente de la frecuencia con que lo haga el empieador,
constituye salario para efectos fiscales y parafiscales, sin que sea dable entrar a dilucidar
si constituye base para liquidar prestaciones sociales o beneficios laborales y en especial

en el sector publico.

Que la prima de navidad por mandato legal, es una obligacion a cargo del empleador
pagadera en proporcion por el servicio prestado, a razon de una doceava parte por cada
mes completo de servicio, que la misma se liquida con base en el Ultimo salario
devengado, exigible de manera acumulada en el mes de diciembre de cada afio, es decir,
su frecuencia es anual, que ésta, es factor salario para liquidar prestaciones sociales, que
por tanto reine todos los elementos y caracteristicas naturales y juridicas para ser
considerada como salario para efectos parafiscales, por su habitualidad,

independientemente de su denominacién.

Sobre el particular, se cita lo dicho por el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio
civil, con fecha 27 de noviembre de 1996 radicado 923, asi como un concepto de la oficina

juridica de la Superintendencia del Subsidio Familiar.

Frente a los PAGOS LABORALES A PERSONAL SUPERNUMERARIO CON
FUNCIONES MISIONALES DEL INFIBOY Y REMUNERACION DE SERVICIOS
TECNICOS, se manifestd que, la auditoria a la ndmina del Infiboy, arrojo el hallazgo de la
contratacion de personal supernumerario que desarrollaba funciones misionales propias o
conexas con la entidad auditada, estructurandose la dependencia laboral, clasificandolos
contablemente como remuneracion de servicios técnicos, sin que ésta denominacion los
excluya de su obligacién parafiscal y mucho menos de los beneficios y derechos que le

asisten en recreacidn, salud, educacion, formacion técnica y subsidio familiar,
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Respecto a los VIATICOS, se manifiesta que, el art 42 del Decreto 1042 de 1978, literal
h), taxativamente considera que los viaticos son factor salarial, inclusion de origen legal,
luego se hace nugatorio argumentar que no lo es, o por el contrario traer definiciones y
teorfas para reafirmar que si es factor salarial, cuando la propia ley es la que los define
como salario, aplicando el principio que dice que cuando la ley es clara no se puede

interpretar en sentido diferente.
1.5.Pruebas:
Militan dentro del expediente las pruebas que a continuacion se relacionan:

1.5.1.Copia auténtica del Decreto N° 00259 de fecha 30 de abril de 2012, expedido
por la Gobernacién de Boyaca (Fl. 11)

1.5.2.Copia auténtica del acta de posesion del sefior Juan Carlos Tobos Mantilla en el
cargo de Gerente del Infiboy, de fecha 02 de abril de 2012. (FI. 12)

1.5.3.0riginal de oficio DAS 1220-04-1641 de fecha 08 de mayo de 2012, expedido por
la Caja de Compensacion Familiar de Boyaca (Fl.14-24 y 79 a 89)

1.5.4. Certificacién N°© 126 de 2012, expedida por la Procuraduria 46 Judicial II para
asuntos administrativos. (FI.25)

1.5.5. Copia auténtica de constancia de fecha 03 de Junio de 2011, suscrita por la Jefe
de la divisién legal de la Superintendencia del Subsidio Familiar. (FI.26)

1.5.6. Copia auténtica del oficio DAS-1320-04-1007 de fecha 16 de Abril de 2010,
suscrita por el Jefe del Departamento de Aportes y Subsidio de la Caja de
Compensacion Familiar de Boyaca. (FI.35-38 y 93)

1.5.7. Copia de certificado de existencia y representacion legal de Comfaboy expedido
el dia 04 de marzo de 2013, y el cual fue suscrito por el Superintendente Delegado para
la Responsabilidad de la Superintendencia del Subsidio Familiar. (Fi.74)

1.5.8.Copia auténtica de oficio DAS-1220-4-2105 de fecha 25 de mayo de 2012. (Fi.
75)

1.5.9.Copia auténtica de la auditoria de aportes a la empresa Instituto Financiero de
Boyacd — INFIBOY, de fecha 15 de abril de 2010, expedida por la Caja de
Compensacion Familiar de Boyaca. (Fl. 76-78 y 91)

1.5.10.Copia auténtica de oficio de fecha 21 de mayo de 2010, suscrito por el sefior
Henry Aguilar Gonzalez, Técnico I de la Caja de Compensacion Familiar de Boyaca(Fl.
90)
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1.5.11.Copia auténtica de oficio de fecha 16 de abril de 2010, suscrito por el sefipr
Henry Aguilar Gonzalez, Técnico I de la Caja de Compensacion Familiar de Boyaca
(F1.92)

1.5.12.Copia auténtica de oficio N° 100.0.146 de fecha 20 de mayo de 2010, suscrito
por el Gerente general del Instituto Financiero Boyaca. (FI.94-96)

1.5.13.Copia auténtica de oficio respuesta al oficio 011 del 05 de mayo de 2010,
suscrito por la jefe de la Oficina Asesora Juridica del Instituto Financiero Boyaca. (FI.97-
99)

1.5.14.Copia del oficio DAS -1320-04-1007 de fecha 16 de abril de 2010 suscrito por el
jefe del Departamento de Aportes y Subsidio de la Caja de Compensacion Familiar de
Boyaca. (FI.100-101)

1.5.15.Copia de liquidacién de aportes parafiscales del Instituto Financiero Boyaca de
fecha 16 de enero de 2010, suscrito por el Jefe del Departamento de Aportes y
Subsidio de la Caja de Compensacion Familiar de Boyaca. (FI. 102-103)

1.5.16. Copia auténtica de la efecucion presupuestal al 31 de diciembre de 2009 del
Instituto Financiero Boyaca. (FI.104-113)

1.5.17. Copia auténtica de oficio DAS 1320-4-593 de fecha 12 de marzo de 2010,
suscrito por el jefe de Departamento de Aportes y Subsidio de la Caja de Compensacidn
Familiar de Boyaca. (Fl.114)

1.5.18.Copias auténticas de la auditoria realizada por parte de COMFABOY al
Instituto Financiero Boyaca (Fl. 158 a 199).

1.5.19. Certificado de naturaleza juridica del INFIBOY expedida por el representante
legal de la entidad (Fl. 205)

1.5.20.Copia de la ordenanza N° 010 del 27 de febrero de 2004 (Fl. 206-210)
1.5.21.Certificacion expedida por la Tesorera General del INFIBOY(FI.211), respecto de
los aportes cobrados mediante el oficio DAS-1220-04-1641 de fecha 08 de mayo del
ano dos mil doce (2012).

1.5.22.Copia de contrato de ejecucion de obra N° 01 de 2005, suscrito por el INFIBOY
y José Manuel Ochoa Jiménez (Fl. 212-225)

1.5.23. Certificacion expedida por la profesional especializada de talento humano del
Infiboy. (Fl. 226)

1.6. Alegatos de conclusion

Durante el tramite de la audiencia de pruebas de que trata el articulo 181 del CPACA,

celebrada el dia veinticinco (25) de septiembre del ano dos mil trece (2013) (F.200 a
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203), se dio por finalizada la segunda etapa del proceso contencioso administrativo, y
ademds, se ordend a las partes la presentacion por escrito de sus alegatos de conclusion,
para lo cual se concedid el termino de 10 dias segun lo establecido en el inciso final del
articulo 181 del C.P.A.C.A, alli se aclaré que durante el plazo legal concedido el Ministerio

Publico también podria presentar su respectivo concepto.

Dentro del término concedido, los apoderados de la parte demandante y demandada
presentaron sus respectivos alegatos de conclusion, por su parte el Procurador destacado

ante este Despacha, guardo silencio.

1.6.1. Alegatos de la parte demandante (Fls. 229 a 236)

En primer lugar expone argumentos de defensa frente a las excepciones de firmeza de la

liquidacién de aportes parafiscales y, primacia de la definicion legal en el campo parafiscal.

Manifiesta que frente al auxilio de transporte, por expresa disposicion del articulo 17 de la
ley 344 de 1996, y por efecto de los dispuesto en el articulo 128 del CST, se entiende que
los acuerdos entre empleadores y trabajadores sobre los pagos que no constituyen salario
y los pagos por auxilio de transporte, no hacen parte de la base para liguidar los aportes

con destino entre otros, al régimen del subsidio familiar.

Que en el caso del Infiboy, en la actualidad no tiene convencidn colectiva vigente,
respecto al pago del auxilio de transporte, ni mucho menos de la inclusion de este factor
para el pago de los aportes parafiscales, que por tal razdn, el auxilio de transporte no es
un factor que se debe tener en cuenta a la hora de la liquidacion y pago de aportes

parafiscales.

Se expone que la prima de navidad, no es un factor que constituye salario para efectos de
liguidacion de aportes parafiscales puesto que, ellos estan plenamente enunciados dentro
de la ley laboral y el régimen especial de los empleados publicos, que no se puede incluir
dicho factor al arbitrio de la Caja de Compensacion obviando la legisfacion vigente y los
pronunciamientos del Consejo de Estado al respecto.

Frente la inclusion de los viaticos, se reiteran lo argumentos de la demanda, agregando
que con base al principio de confianza legitima, los conceptos del ICBF y del Ministerio de

la Proteccion Social anteriores al 08 de febrero de 2011, deben amparar la situacion que
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en el ano 2010 y anteriores, no incluy6 las vacaciones compensadas en dinero dentro del

ingreso para liquidar parafiscales.

Finalmente frente al Personal Supernumerario, se manifiesta que dentro de la Certificacion
expedida por la Profesional de Talento Humano, dentro de las vigencias auditadas por
Comfabpy que diercn como resultado los actos administrativos objeto del presente iitigio;
no se contraté personal bajo la figura de los supernumerarios, que la razén por la cual
Comfaboy acudié a incluir estd figura dentro de la fiquidacion, fue la celebracion de
diversos contratos de prestacién de servicios de apoyo a la gestién suscritos con personas
naturales a las cuales Comfaboy categoriza errébneamente bajo la figura de
supernumerarios, que, los contratos de prestacion de servicios estan cobijados por la ley
80 de 1993, que la caracteristica principal de este tipo de contratos es la independencia
con la que actia el contratista, sumado a la no subordinaciéon por parte de la

administracion, figura completamente diferente a la de los supernumerarios.

Con base en los anteriores planteamientos, se solicité acceder a las pretensiones de la

demanda.

1.6.2. Alegatos de la parte demandada (Fls.237 a 239)

En suma, el apoderado de la parte pasiva se circunscribe a reiterar los fundamentos

expuestos en la contestacion de la demanda.

ILCONSIDERACIONES

Surtidas a cabalidad todas las etapas correspondientes al proceso ordinario sin que se
observe causal que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir de fondo el

presente asunto bajo el siguiente esquema:

2.1.Problema juridico a resolver:

«.Debid incluirse durante las vigencias 2005, 2006, 2007, 2008 y 2009, por parte del
Instituto Financiero de Boyaca- Infiboy, al momento de llevar a cabo la liquidacion
de aportes parafiscales ante la Caja de Compensacion Familiar de Boyaca-
Comfaboy, los emolumentos cancelados al personal bajo su servicio correspondientes a:

(i) la prima de navidad, (ii) la remuneracién por servicios técnicos prestados
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(Remuneracién a personal supernumerario), (iii) la indemnizacién por vacaciones y, (iv)

los viaticos?

2.2.Cuestiones previas:

2.2.1. De la lectura del libelo introductorio se observa gue cuatro son las causales invocadas
por la parte actora dentro de la presente litis, y en las cuales sustenta la supuesta

contravencion de los actos administrativos demandados en contraste con nuestro

ordenamiento juridico, las mismas se pueden sintetizar de la siguiente forma:

2.2.1.1. No se debido incluir la_prima de navidad en las liquidaciones de aportes

parafiscales de las vigencias 2005 a 2009.

2.2.1.2. No se debid incluir el valor de remuneracion de servicios técnicos

(Supernumerarios) en las liquidaciones de aportes parafiscales de las vigencias
2005 a 2009.

2.2.1.3. No se debieron incluir los viaticos en las liquidaciones de aportes parafiscales de
las vigencias 2005 a 2009.

2.2.1.4. No se debid incluir la_indemnizacién por vacaciones en las liquidaciones de

aportes parafiscales de las vigencias 2005 a 2009.

De modo que con base en el principio de justicia rogada®, que opera en los procesos de
nulidad y restablecimiento del derecho, como del que actuaimente nos ocupamos, el

Despacho se adentra en el estudio de cada una de los cargos de nulidad alegados.

Frente a este particular, se deja de presente gue, en los alegatos de condlusion la apoderada
del Infiboy, expuso como otra causal de nulidad de los actos demandados, lo referente a la
inclusién por parte de Comfaboy del auxilio de transporte en la liquidacién de parafiscales, no

obstante, frente a tal punto esta instancia se abstiene de emitir pronunciamiento de fondo,

1 ™.)La demanda en materia contenciosa marca el limite dentro del cual el funcienario judicial debe pronunciarse para
dedidir la controversia, las normas violadas y su concepto de violacidn se constituyen en el marco de analisis vy estudio al
momento proferir la sentencia y si con ellas no se logra desvirtuar |a legalidad del acto administrativo, no por ello puede el
juez proceder posteriormente al estudio oficioso de toda una normatividad superior para establecer posibles ilegalidades, ni
mucho menos hacerlo en forma anticipada y previamente a ocuparse del estudio de legalidad (...)

En atencién al cardcter de “justicia o jurisdiccién rogada”™ que reviste a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, en
una accion el contro!l de legalidad se contrae a los motivos de violacidn alegados por la parte actera y las normas que se
sefialen como vulneradas, en la oportunidad iegal, por ser el likelo demandatorio un marco de referencia para que el
operador juridico emita su pronunciamiento judicial.” Consejo de Estado- C.P. MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA,
Radicacidn: 63001-23-31-000-2010-00101-01 [19192]
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en tantp en la demanda dicha causal no se invocd en modo alguno; considerandose asi, que

de valer a estas alturas los nuevos argumentos esgrimidos en los alegatos de conclusion por
el Infiboy, se entraria a vulnerar el derecho de defensa de Comfaboy, lo expuesto en la
medida que, frente a la nueva causal de nulidad alegada, la Ultima entidad mencionada no

tuvo oportunidad de controvertir tales argumentos ni de solicitar la practica de pruebas.

2.2.2. Frente a las pruebas obrantes en copias simples dentro del expediente, manifiesta el
Despacho que a las mismas se les darad pleno valor probatorio, por cuanto éstas fueron
debidamente incorporadas o bien durante el tramite de la audiencia inicial adelantada e! dia
treinta (30) de julio del afio dos mil trece (2013) (FI. 134 a 140) o, durante el tramite de la
audiencia de pruebas. Diligencia que se adelantd el dia veinticinco (25) de septiembre de dos
mil trece (2013) (FI. 200 a 203), sin que las mismas fueran en momento alguno

controvertidas o tachadas por la respectiva parte contraria.

La anterior aclaracion se efectlia dado que, de conformidad con el inciso uno del articulo
215 del CPACA, se debia presumir salvo prueba en contrario, que las copias simples tendrian
el mismo valor de la original cuando no hubiesen sido tachadas de falsas, no obstante, a
partir de la promulgacion de la ley 1564 de 2012 (Cédigo general del Proceso), es decir el dia

12 de julio del afio 2012, el inciso primero def mencionado articulo 215 fue derogado®.

2.2.3. Como quiera que tanto la parte demandante como la parte demandada en sus
alegatos de conclusidon se pronunciaron nuevamente sobre las excepciones propuestas en la
contestacidon de la demanda, considera pertinente este Juzgado manifestar que todas estas
ya fueron resueltas de fondo durante el tramite de la audiencia inicial, sin que en contra de
tal decision se interpusiera recurso alguno, por ende, en esta ctapa procesal no es dable

volver a pronunciarse en este mismo sentido.

2.3.Argumentos y Sub argumentos que resuelven el problema juridico

planteado.

2.3.1.Marco juridico de los aportes parafiscales que efectian los empleadores a

las Cajas de Compensacion de Familiar.

2 Ver el articulo 626

«ID
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Conforme al articulo 150 N© 123 y articulo 338* de la Constitucién Nacional, en Colombia

existen tres clases de gravdmenes a saber; los impuestos®, las tasas® y las contribuciones.

Para el caso bajo andlisis, el debate se centra en una contribucion de tipo parafiscal-
aportes al régimen del subsidio familiar, la cual en palabras de la Corte Constitucional’ es
un gravamen de tipo obligatorio, que no tiene el caracter de remuneracion de un servicio
prestado por parte del estado; ella sélo afecta a un grupo determinado de ciudadanos,
teniendo una destinacion especifica, esto es, ser utilizada para el beneficio del sector
econdmico que soporta el gravamen, frente a la misma se puede decir ademas, que tiene

una naturaleza publica en la medida que pertenecen al Estado®.

Ahora bien, el subsidio familiar se define como una prestacion social pagadera en dinero,
especie y servicios a Ips trabajadores de medianos y menores ingresos, siendo su pbjetivo
fundamenta! el de aliviar las cargas econdmicas que representa el sostenimiento de |a
familia como nucleo basico de la sociedad®, dicha prestacion debe pagarse de modo
obligatorio por: (i) La Nacion, por intermedio de los Ministerios, Departamentos

Administrativos y Superintendencias. (i) Los Departamentos, Intendencias, Comisarias, el

"3 ARTICULO 150. Carrespende al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones:

()

12. Establecer contribuciones fiscales y, excepcionaimente, contribuciones parafiscales en los casos y bajo las condiciones
que establezca fa ley. (...)"

™ ARTICULO 338B. En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales y los concejos distritales y
municipales podran imponer contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las ordenanzas y los acuerdos deben fijar,
directamente, 10s sujetos actives y pasivos, los hechos y las bases gravables, y las tarifas de los impuestos.

1a ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir que las autoridades fijen la tarifa de las tasas y contribuciones que
cobren a los contribuyentes, como recuperacidn de los costos de los servicios que les presten o participacion en los
beneficios que les propercionen; pero el sistema y el método para definir tales costos y beneficios, y la forma de hacer su
reparto, deben ser fijados por 1a ley, las ordenanzas o los acuerdos.

Las leyes, ordenanzas o acuerdos gue regulen contribuciones en las que la base sea el resultado de hechos ocurridos
durante un periodo determinado, no pueden aplicarse sing a partir del periodo que comience después de iniciar la vigencia
de la respectiva ley, ordenanza o acuerdo.” (Subrayas ¥ Negrillas Fuera de Texto.)

* Sentencia - 307 de 2009 “(..) Son prestaciones pecuniarias de cardcter unilateral que no constituyen remuneracién por
prestaciones determinadas, son de cardcter obligatorio, carecen de destinacion espedifica, su tarifa es definida directamente por
la autcridad de representacién popular que las imponen, hacen parte del presupuesto, estdn somelidos al control fiscal, su
cuantia es la necesaria para el cubrimiento de los gastos piblicos y son administrados por el Estado. (...)"
% Ibidem “(...} son prestaciones pecuniarias que constituyen remuneraciones de los particulares por los servicios prestados por
el Estado, en principio no son obligatorias, pues el interesado puede optar por tomar o no el respectivo bien, como también
utilizar o no el correspondiente servicio, sus tarifas son fijadas por autoridades administrativas, tales tarifas no necesariamente
comprenden el total del servicio prestado, las tasas hacen parte del presupuesto, se someten a control fiscal, su cuantia es
?roporcional at costo del servicio ¥ son administrados por el Estado. Sobre las tasas ha sefialado la jurisprudencia (...)"

Ibiclem
¥ Sentendia C- 665 de 2003.

4 Articuto 1 de la ley 21 de 1982
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Distrito Especial de Bogota y los Municipios. (iii) Los establecimientos publicos, las
empresas industriales y comerciales y las empresas de economia mixta de las dérdenes
naciona!, departamental, Intendencias, distrital y municipal y, (iv) Los empleados que

ocupen uno o mas trabajadores permanentes™.

Finaimente podemos afirmar que las Cajas de Compensacion Familiar conforme al Articulo
39 de la ley 21 de 1982, “son personas juridicas de derecho privado sin dnimo de lucro,
organizadas como corporaciones en la forma prevista en el Codigo Civil, cumplen
funciones de sequridad social v se haflan sometidas al control y vigilancia del Estado en la
forma establecida por la fey.”, dentro de sus principales funciones se encuentran las de:

(i) Recaudar, distribuir v pagar los aportes destinados al subsidio familiar, (ii) Organizar y

administrar las obras y programas que se establezcan para el pago del subsidio familiar en

especie 0 servicios™.

2.3.2.Determinacién de la base que se debe tomar a fin de liquidar aportes

parafiscales al régimen del subsidio familiar.-

Sobre este aspecto, encontramos que la ley 21 de 1982, en su articulo 17", tipificd que
para efectos de liquidar entre otros, los aportes al régimen del subsidio familiar, debe

entenderse 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 denominacién, ademas, de los verificados por
descansos remunerados de ley y convencionales o contractuales.

Ahora bien, conforme a! articuio 42 del Decreto 1042 de 1978, ademas de la asignacion

bésica fijada por la ley, constituyen salarid todas las sumas que habitual y periddicamente

recibe el empleado comao retribucion de sus servicios prestados, para lo cual se enlistan

10 Articulo 7 de la ley 21 de 1982.
1 wpor fa cual se modifica el régimen del Subsidio Familiar y Se dictan otras disposiciones”
12 articulo 41 de la ley 21 de 1982

P Articulo 179, Para efectos de B liguidacion de los aportes af Régimen del Subsidio Familiar, Servicio Nadonal de
Aprendizaje (SENA), Escuela Superior de Administracion (ESAP), Escuelas Industriales e Institutos Técnicos, se entiende por
nomina mensual de salarios fa totalidad de los pagos hechos por conceplo de los diferentes elementos infegrantes del
salarfo en fos términos de ja Ley Laboral cualquicra que sea st denonunacion y ademds, fos verificados por descansos
remunerados de ley y convencionales o contractuales.(..}.”

¥ “por ef cual se establece af sistema de nomendiatura y clasificadion de los empleos de los ministerios, departamentos

administrativos, superintendencias, establecimientos pdblicos y unidades ddministrativas espediales del orden nacional,
se fiian las escalas de remuneracion correspondientes a dichos empleos y se dictan ofras disposiciones.”

Norma aplicable a los empleados territoriales en virtud del articulo 1° del Decreto 1919 de 2002
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ocho (8) factores que corresponden a factores salariales a saber, los incrementos por
antigiiedad, los gastos de representacion, la prima técnica, el auxilio de transporte, el
auxilio de alimentacion, la prima de servicio, la bonificacion por servicios prestados y, los

vidticos percibidos por los funcionarios en comision, veamos en detalle:

"DECRETO 1042 DE 1978 Articulo 42°,- De otros factores de salario. Ademads de
la_asignacion bdsica fijada por la ley para los diferentes cargos, del valor del
trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dids de descanso
obfigatorio, constituyen salario todas las sumas que habitual y
periodicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios.

Son factores de salario:

a) Los incrementos por antigiiedad a que se refieren los articulos 49 y 97 de este
Decreto.

b) Los gastos de representacion.

¢) La prima técnica.

d) El auxifio de transporte.

e) H auxilio de alimentacion.

f) La prira de servicio.

g) La bonificacion por servicios prestados.

h) Los vidticos percibidos por los funcionarios en comision.” (Subrayas y Negriflas
Fuera de Texto)

En suma, tenemos que para la determinacion de la base sobre la cual se debe cancelar el
aporte para subsidio fzmiliar, se debe tomar por la respectiva entidad obligada a su pago,

la totalidad de los pagos efectuados con base en los diferentes elementos integrantes del

salario, en los términos de la ley laboral, sin importar cual sea su denominacion, en este
sentido, al remitirnos a los diferentes elementos que integran el salario, encontramos que,
conforme al Decreto 1042 de 1978 articulo 42, constituyen salario todas las sumas que

habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucion de sus servicios prestados.

Sobre el asunto bajo estudio, el Consejo de Estado™ se ha pronunciado en los siguientes

términos:

*1.1. Aportes parafiscales al régimen de subsidio familiar, al ICBF, al SENA,
a la ESAP, a Escuelas Industriales e Institutos Técnico

Como ya se dijo tienen expresa consagracion legal y corresponden a los aportes que
los empleadores hacen para efectos del pago de subsidio fariliar y para la inversion

' CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL, Consejero ponente: LUIS FERNANDO ALVAREZ
JARAMILLO, Bogota D. C., diez {10) de agosto de dos mil seis (2006), Radicacion nimero: 11001-03-06-000-2006-00070-
00(1760), Actor: DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVQ DE LA FUNCION PUBLICA.
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en el desarrollo social y técnico de entidades como el SENA, el ICBF, fa FSAP, Fscuelas
Industriales e Institutos Técnicos. Respecto de Ia liguidacion de los referidos aportes,
ef articulo 17 de fa ley 21 de 1982 -por la cual se modifica el subsidio familiar - dispuso

"ARTICULO 17. Para efectos de la liquidacion de los aportes al régimen del
Subsidio Familiar, Servicio Nacional de Aprendizaje SENA, Escuela Superfor
de Administracion Piblica ESAP, Escuelas Industriales e Institutos
Técnicos, se entiende por nomina mensual de salarios lIa totalidad de los
pagos hechos por concepto de los diferentes elementos integrantes del
salario en los términos de la Ley Laboral cualquiera que ses su
denominacion y ademds, los verificados por descansos remunerados de ley y
convencionales o contractuales. Los pagos hechos en moneda extranjera, deberdn
incluirse en la respectiva nomina, liguidados al tipo de cambio oficial y vigente el
ultimo dia del mes al cual corresponde ef pago”. (Negrillas de la 5ala)

Esta norma tambien es aplicable a la liquidacion de los aportes para el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar ICBF, por remision del pardgrafo del articulo lo. de
Ia ley 89 de 1988 que establece:

"ARTICULO lo. A partir del 1o. de enero de 1989 los aporfes para ef Instituto
Colompiano de Bienestar Familiar -ICBF - ordenados por las Leyes 27 de 1974 y 7a. de
1979, se aumentan al tres por ciento (3%, del valor de la nomina mensual de salarios.

PARAGRAFO lo. Estos apottes se calcularan y pagardn teniendo como base de
liguidacion el concepto de nomina mensual de salarios establecido en el articulo 17 de
fa Ley 21 de 1982 y se recaudaran en forma conjunta con los aportes af Instituto de
Sequros Sociales -ISS - o los de subsidio familiar hechos a las Cajas de Compensacion
Familiar 0 a la Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero. (...)"

Ahora bien, como seqgun el citado articulo 17 de fa ley 21 de 1982, para efectos de fla
liquidacion de este primer grupo de aportes parafiscales se debe tomar como base la
totalidad de los pagos efectuados que constituyan "salario” conforme a la legisiacion
laboral en general es importante tratar de precisar que se entiende por tal en el
sector publico.

Al respecto la Sala en el concepto identificado con la radicacion 923 del 27 de
rnoviembre de 1996, sefialo:

1.2 La nocion de salario en el régimen de los empleados publicos. De manera
general se puede afirmar que el criterio adoptado por la legisiacion referente a los
empleados pubficos, fue el de que lps pagos retributivos del servicio tuvieran caracter
habitual, para que constitiuyeran salario.

Asi lo consagro el articulo 42 del Decreto - ley 1042 de 1978, el cual dispone, luego
de que el 41 ha determinado la nocion de salario en especie. De otros factores de
salario. Ademds de la asignacion bdsica fijada por la ley para los diferentes cargos,
def valor del trabajo suplermentario y del realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso  obligatorio, constituyen salario  todas las sumas que habitual y
periodicamente recibe el empleado cormo retribucion por sus servicios.

Son factores de salario:

a) Los incrementos por antigliedad a que se refiere los articulos 49 y 97 de este
decreto,

b) Los gastos de representacion;

c) La prima técnica,

¥
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d} £ auxilio de transporte;

e) £l auxilio de alimentacion;

f} La prima de servicio;

@) La bonificacion por servicios prestados;

h) Los vidticos percibidos por los funcionarios en comision” (Negrillas del Consejo de
Estado)

En sintesis, del contexto de la norma transcrita se tiene que, en términos generales,
constituye salarip todo lo que recibe_el servidor piblico como retribucion
por_sus_servicios _de _manera habitual y periddica, sea cualguiera la
denominacion que se [e de. Es gecir, el salario es la consecuencia directa def
derecho fundamental al trabajo y principio minimo fundamental de ese derecho, al
tenor del articulo 53 de fa Carta, que consagra como tal, entre otros, la "remuneracion
minima vital y movil, proporcional a la calidad y cantidad de trabgjo”.” (Subrayas y
negriflas fuera de texto)

2.3.3. Marco juridico de la prima de navidad.

Conforme al articulo 1€ del Decreto 1919 de 2002%, a los empleados publicos vinculados o
que se vinculen a las entidades del nivel central y descentralizado de la Rama Ejecutiva
entre otros, del nivel Departamental se les deben pagar las prestaciones sociales de que
gozan los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Pblico del Orden Nacional,
Para el caso concreto estas son el Decreto 1045 de 1978 articulos 32 y 45 notemos en

detalle:

"DECRETO 1045 DE 1978 Articulo 329.- De la prima de Navidad. Los empleados
puiblicos y trabajadores oficiales tienen derecho al reconocimiento y pago de una prima
de Navidad.

Respecto de quienes por disposicion legal o convericional no tengan establecido otra
cosa, esta prima serd equivalente a un mes del salario que corresponda al cargo
desempefiado €/ treinta de noviembre de cada afio. La prima se pagard en la primera
guincena del mes de diciembre.

% *por gl cual se fija ef Régimen de prestaciones sociales para los empleados publicos y se regula el régimen minimo
prestacional de los trabajadores oficiales del nivel territorial.”

"Articulo 1.- A partir de fa vigendia del presente Decreto todos los empleados publicos vinculados o gue se vinculen a las
entidades del nivel central y descentralizado de la Rama Ejecutiva de los niveles Departarnental, Distrital y Municipal, a las
Asambleas Departamentales, a los Concelos Distritales y Municipales, a las Conlralonas territoriales, a 1as Personerias
Distritales y Municipales, a las Veedurias, asi como el personal administrativo de empleados piblicos de las Juntas
Administradoras Locales, de las Instituciones de Educacion Superior, de las Instituciones de Foucacion Primaria, Secundaria
¥ media vocadional, gozardn del régimen de prestaciones socisles sefialado para fos empleados publicos de fa Rama
Ejecutiva del Poder Publico del Orden Nacional,

1 as prestaciones sociales confermpladas en dicho régimen serdn iquidadas con base en los factores para efias establecidas. ”

7 »nor ef cual se fijan las reglas generales para la aplicacion de las normas sobre prestaciones sociales de los empieados

piblicos y trabajadores oficiales del sector nacional.”
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Cuando ef empleado publico o trabajador oficial no hubiere servido durante tode ef
afio civil, tendrd derecho a la mencionada prima de navidad en proporcion al Hempo
laborado, a razon de una doceava parte por cada mes completo de servicios, que se
liquidard y pagard con base en el ultimo salario devengado, o en el dltimo promedio
mensual, s fuere variable”

"DECRETO 1045 DE 1978 Articulo 459.- De los factores de salario para la
liquidacion de cesantia y pensiones. Para efectos del reconocimiento y pago def auxifio
de cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados publicos y
trabajadores oficiales, en fa liquidacion se tendra en cuenta los siguientes factores de
salario:

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion y la prima técnica;
¢} Los dominicales y feriados;

d) Las horas extras;

e) Los auxifios de alimentacion y transporte;

) La prima de navidad:

g) La bonificacion por servicios prestados;
h) La prima de servicios;

i) Los vidticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comision cuando se
hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta dias en el uftimo afio de
servicio;

J) Los incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por disposiciones fegales
anteriores al Decreto-Ley 710 de 1978;

k) La prima de vacaciones;

1) £l valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio;

#) Las primas y bonificaciones que hubferan sido debidamente otorgadas con
anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del Decreto 3130 de
1968.7 (Subrayas y Negrillas Fuera de Texto)
De la normatividad expuesta tenemos que, la prima de navidad se paga tanto a los
empleados publicos como a los trabajadores oficiales, la misma es equivalente a un mes
de salario que debe pagarse en la primera quincena del mes de diciembre; si el servidor
nD trabaja la totalidad del afip, el pago de la mencionada prima se hara en prpporcion al
tiempo laborado, ahora bien, para efectos de la liquidacién de las cesantias y pensiones la

fnisma es considerada taxativamente como factor salarial.
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2.3.4.Marco juridico de los viaticos:

Este se encuentra en el articulo 42 del Decreto 1042 de 1978, segun el cual, los viaticos
percibidos por los funcionarios en comisién son constitutivos de factor salarial, sin que alli

se determine excepcion alguna, veamos en detalle:

“Articiilo 42°.- De otros factores de salario. Ademds de la asignacion bdsica fijada
por 1a ley para los diferentes cargos, del valor del trabajo suplementario y del realizado
en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio, constituyen salario todas las
sumas que habitual y periddicamente recibe el empleado como refribucion por sus
Servicios.

Son factores de safario:

a) Los incrementos por antigiiedad a que se refieren los articulos 49 y 97 de este
Decreto.

b) Los gastos de representacion.
c) La prima técrica.
d) £l auxilio de transporte.
e) £l auxilio de alimentacion.
f) La prima de servicio.
g) La bonificacion por servicios prestados.

h) Los vidticos percibidos por los funcionarios en comision.” (Subrayas y
Negrillas Fuera de Texto)

Es de anotar que el Consejo de Estado ha manifestado jurisprudencialmente que los
vidticos permanentes constituyen salario en aquélla parte destinada a la manutencién v
alojamiento del trabajador, pero no en lo correspondiente a los gastos de transporte o de
representacién, no obstante, la respectiva entidad empleadora al momento de cancelarlos

debe especificar el valor de cada uno de estos conceptos, en caso de debate judicial le

corresponde a la parte demandante probar si los vidticos pagados correspondieron o bien

a permanentes o bien a accidentales, en tal sentido observemos lo expuesto en sentencia
de fecha veintiocho (28) de abril de dos mil cinco (2005), Radicacion nimero: 25000-23-
27-000-2000-00725-01(13922), Actor: LABORATORIOS BIOGEN DE COLOMBIA S.A,
Demandado: SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA

1."Pagos por viaticos

Segun el articulo 130 del Codigo Sustantivo del Trabajo los vidticos permanentes
constituyen salario en aquélla parte destinada a la manutendon y alojamiento del
trabajador, pero no en fo correspondiente a los gastos de transporte o de
representacion, por lo que al momento de cancelarse debe especificarse el valor de
cada uno de estos conceptos. Esta norma también prescribe que los vidticos que solo
se dan con motive de un requerimfento extraordinario, no habitual o poco frecuente,
en ningun caso constituyen salario.
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Sobre _este particular la jurisprudencia ha sostenideo gue corresponde al
contribuyente probar si los vidticos pagados eran permanentes o si, por el
contrario, eran de aquellos que la ley ha denominade accidentales™.

De acuerdo con el dictamen pericial contable, al iniciar cada afio la sociedad actora
asigna un valor para gue el frabajador cancele todos los gastos en que incurra en su
desplazamiento fuera de su sede frabajo, que depende del cargo, fa zona y del
numere de clientes que tiene gue visitar (Tolfo 70). De Jo anterior se deduce gue hace
parte de las actividades corrientes de los empleados de fa actora el desplazamiento
fuera de su sede de trabajo y, tal como se afirma en el recurso de apelacion, es
precisamente para faciitar la movilidad y la eficiencia en ef pago de los vidticos que se
constituye un deposito anual. En consecuencia, mal podria afirmarse que aquéllos se
pagan con molivo de un requerimiento extraordinario o poco frecuente.

Al respecto la recurrente afirma que el A quo se equivoco al concluir que fos viaticos
eran permanentes, pues confundio la constitucion del deposito con el pago en sf
mismo, cuando en realidad éste solo se realiza una vez se han causado los gastos y
previa verificacion de los comprobantes correspondientes. Sin embargo, /a Sala
encuentra que no existe tal confusion, por cuanto la constitucion del deposito, asf no
sea equivalente al pago de los vidticos, si demuestra gue éstos se cancelan
normaimente, es decir., que no corresponden a solicitudes excepcionales o
poco frecuentes, pues, si asi fuera, no habria necesidad de constituir un deposito
que garantizara la eficiencia de dichos pagos.

Ademas, segiin consta en los documentos que sitvieron de base al dictamen pericial
(anexo 3 cuaderno del dictamen), el SENA reliquido los aportes con fundamento no en
el fondo constituido para el pago de los vidticos, sino en lo realmente cancelado por
ese concepto. Tanto es asi que ni en via gubernativa ni ante la Jurisdiccion la actora
discutio el valor gue sirvio de base para la religuidacion de los aportes.

De otra parte, dado gue al momento de cancelar los vidlicos, la actora no
cumplio Ia obligacion legal de especificar y probar los conceptos a los que se
destinarian los valores pagados, el total de este rubro debe considerarse
como salario para efectos de liguidar Jos aportes parafiscales’.

Lo anterior de_conformidad con los articulos 17 de Ia Ley 21 de 1982 y 30 de
la Ley 119 de 1994 qgue prescriben que, para efectos de la liguidacion de los
aportes al SENA, se entenderd por nomina mensual de salarios la totalidad
de los pagos hechos por concepto de los diferentes elementos inteqrantes
del salario en los términos de I3 Jey laboral, cualquiera sea su denominacion.
Es de aclarar que en el caso sub exdmine el SENA liquidé” (Subrayas y
negriflas fuera de texto)

2.3.5. Marco Juridico de la compensacidn de las vacaciones.

Conforme al articulo 8 del Decreto 1045 de 1978, entre otros, los empleados publicos

tienen derecho a quince (15) dias habiles de vacaciones por cada afo de servicios.

'® Cita del Consejo De Estado, En este sentido, Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencias de 4 de diciembre de 2003 y de
10 de marzo de 2005, C.P, doctor Juan Angel Palacio Hincapié, exp. 13144 y 13894, respectivamente.
5Cita del Consejo de Estado Ihidem.
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No obstante, debe precisarse que en virtud al articufo 1 de la ley 995 de 2005%,” Los
empleados publicos, trabajadores oficiales y trabajadores del sector privado que cesen en
sus funciones o hayan terminado sus contratos de trabajo, sin que hubieren causado las
vacacdiones por afio cumplido, tendrdn derecho a que estas se les reconozcan y

compensen en dinero proporcionalmente por el tiempo efectivamente trabajado.”

Tratandose de la inclusién de la compensacion de vacaciones en la liquidacion de
parafiscales, el Consejo de Estado tiene establecida una linea jurisprudencial en el sentido

de afirmar que dicha liquidacion si_debe incluir esta clase de pagos, lo expuesto en la

medida que tal compensacién hace parte de los descansos remunerados a los que tiene
derecho el trabajador, notemos lo expuesto en el Concepto de fa Sala de Consulta y
Servicio Civil de fecha ocho (08) de febrero de dos mil once (2011), numero interno 2.013,
radicado: 11001-03-06-000-2010-00069-00:

“En este mismo sentido se ha manifestado de manera reiferada la jurisprudencia del
Consejo de Estado cuando ha concluido, en ef caso de las vacaciones, que todas las
pagadas en dinero hacen parte de la base de liquidacion de los aportes
parafiscales al ICBF, al SENA, a la ESAP y a las Escuelas Industriales e Institutos
Técnicos, por estar dentro del concepto general de "descansos remunerados’.

En efecto. en la sentencia del 30 de abril de 1993 Radicacion No. 4246, /a Seccion
Cuarta, senalo:

"En cuanto a las vacaciones, pues si bien se entiernide que no es salario, porgue no se
frata de retribucion del servicio, sino de un descanso remunerado, no existe en effas,
por tanto, la causa del salario, que es servicio, no por eflo deben excluirse de la base
de la liguidacion de los aportes al SENA, por cuanto a término def art. 17 de la Ley 21
de 1982 "se entiende por nomina mensual de salarios la totalidad de los pagos
hechos por concepto de los diferentes elementos integrales del salario o en los
términos de la ley laboral, cualguiera que sea si denominacion y ademds de los
verificados por descansos remunerados de ley y convencidos o contractuales. (...)

Como_se observa, son los descansos remunerados por ley - vacaciones,
dominicales vy festivos, u los convencionales v contractuales, cuyo pago
gueda comprendido en el concepto de "nomina mensual de salarios” para
efectos de liguidar los aportes af régimen de Subsidio Familiar, Servicio Nacional de
Aprendizaje "Sena”. Escuela Superior de Administracion Publica, "ESAP", Escuela
Industrial e Institutos Técnicos.”

En la sentencia del 17 de noviembre de 1994 Radicacion No. 5767, se dispuso gue de
acuerdo con el articulo 17 de fa lev 21 de 1982 ‘resuftan inaceptables /fas
argumentaciones de la apelante en el sentido de que como el pago en dinero de las
vacaciones de acuerdo con e arto 189 del Codigo Sustantive del Trabajo, tiene
naturaleza indemnizatoria esta excluido de la base de los aportes en comento’,

Esta tesis se reftera integralmente en fa sentencia del 17 de octubre de 1995
Radicacion No. 7255, al determinar gue las sumas pagadas por concepto de

20 “nor medio de 12 cual se reconoce fa compensacion en dinero de las vacadones a los trabajadores del sector privado y a los

empleados y trabajadores de ka2 administracion publica en sus diferentes drdenes y niveles.”
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vidticos, bonificaciones y vacaciones constituyen base para liquidar los

aportes al Servicio Nacional de Aprendizaje, Sena.

Posteriormente, en la sentencia del 12 de noviembre de 2003 Radicacion No. 13.348,
se sefald gue ef pago de las vacaciones, una vez terminada fa relacidn laboral, hace
parte de la base de liquidacion de los parafiscales, y que ademds, no tiene naturateza
indemnizatoria:

7

. no pueden aceptarse los argumentos del apefante en el sentido de que como el
pago en dinero de las vacadiones, de acuerdo con el articulo 189 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, tiene naturaleza indemnizatoria, estd exdluido de la base de
los aportas en mencion, toda vez que, en ef mendonado articulo, no se fe atribuye tal
cardcter a /fas vacaciones pagadas en dinero, ¥ como quedo expuesto, fa
compensacion se trata de un derecho legal de los trabajadores en mision de esta clase
de empresas de serviclos temporales.

En tal sentido y como flo serffald e a quo, en el presente caso /las vacaciones
compensadas en dinero forman parte de la base para (a liquidacion de los aportes af
Sena.”

En Iz sentencia del 4 de diciembre de 2003 Radicacion No. 13144, se reiterd gue
"ajuicio de fa Sala y como /o ha considerado anteriormente, ef pago de las vacaciones
en dinero deben hacer parte de la base para figuidar fos aportes af SENA’, dado gue
"si bien como fo dice la sociedad actor a [3 compensacion de vacaciones en dinero no
son salario, no se comparte ef argumento sequn e cual, no corresponden a un
descanso remunerado, toda vez que de conformidad con el articulo 189 def Codigo
Sustantivo def Trabajo dispone respecto de la compensacion un cardcter excepcional
gue octrre solo por autorizacion ef Ministerfo de Trabajo o por la terminacion def
contrato sin que se hubleran disfrutado de las vacaciones, sin embargo elfo no le quita
/a naturaleza de un pago que corresponde a lo que debid ser un descanso
remunerado.”

Mss recientemente, I3 sentencia del 25 de septiembre de 2008 Radicacion No. 16015,
13 Seccidn Cuarta de esta Corporacion, conduyo nuevamerite que /a compensacion de
las vacaciones en dinero hacen parte de [z base de liguidacion de los aportes
parafiscales, en los siguientes términos:

"En refacion con las vacaciones esta Corporacion sefald que 'si bien se entiende que
no es salario, porgue no se trata de una retribucion del servicio, sino de un descanso
remunerado, (...} ho por eflo deben excluirse de la base de figuidacion de los aportes
al SENA, por cuanto a términos del articulo 17 de laley 21 de 1982, se entiende por
nomina mensual de salarios la totalidad de fos pagos hechos por conceptos de los
diferentes elementos integrantes del salario o en fos términos de fa ley faboral
cuaiquiera que sea sy denominacion y ademds los verificados por descansos
remunerados de ley y convendonales o contractuales’. Ahora bien, en cuanto a s las
vacaciones compensadas en dinero a los brabajadores en mision de una Empresa de
Servicios Temporales, constituyen base para liguidar los gportes. (...)

En condlusion, la compensacion monetaria de fas vacaciones hace parte de la base
para el calculo de los aportes parafiscales y dado que sobre dicha suma no se acredito
su pago, es improcedente su deduccion, por disposicion expresa del articulo 108 def
Estatuto Tributario.

En consecuencia, todo lo_que se pague por descansos remiunecrados hace
Dparte de la base de liguidacion de los aportes parafiscales, sin consideracion
a la discusion que se da en torno a que su naturaleza sea calificada como
indemnizatoria, compensatoria, 0 en olfros {érininos, salarial o_no, segin
sea el momento en que se pague por ef empleador.”
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2.3.6.Régimen Juridico de los Supernumerarios

El sustento que tiene la Administracién para vincular personal Supernumerario, es la
misma Carta Politica, cuando establece en su articulo 125, que por regla general, los
empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera, siendo la excepcion, los de
eleccion popular, libre nombramiento y remocidn, trabajadores oficiales y los demas que
determine la Ley, pudiendo ésta dltima precisar, qué empleos no son de carrera, entre los
que se encuentran los nombramientos temporales con las restricciones que imponen las

Leyes de carrera administrativa, pudiéndose ubicar dentro de ellos a los Supernumerarios.

Esta forma de vinculacion fue contemplada por el Decreto Extraordinario 1042 de 1978,
por medio del cual se establecio el sistema de clasificacion, nomenclatura y escalas de

remuneracién de los empleos, entre otros, los de las Unidades Administrativas Especiales.
En su articulo 83, hizo alusién a la figura en mencidn, en los siguientes términos:

"Para suplir fas vacancias temporales de los empleados piblicos en caso de licencias o
vacaciones, podrd vincularse personal supernumerario.

También podrd vincularse supemumerarios para desarroliar actividades de cardcter
netamente transitorio.

En ningtn caso /a vinculacion de un supernumerario excedera el término de
tres meses, salvo autorizacion especial del Gobierno cuando se trate de
actividades que por su naturaleza requieran personal transitorio por
periodos superiores. (Aparte en negrifla dedarado inexeguible por la Corte
Constittcional mediante Sentencia C - 401 de 1998),

La remuneracion de los supermmumerarios se fjfard de acuerdo con /as escalas de
remuneracion establecidas en e/ presente Decrefo, segin /as funciones que debarn
desarrolfarse.

Cuando la vinculacion de personal supernumerario no exceda el término de
tres meses, no habrd lugar al reconocimiento de prestaciones sociales. Sin
embargo las_entidades deberdn suministrar al personal supemnumerario atencion
médica_en caso de enfermedad o accidente de trabajo. (Aparte en negrilla declarado
inexequible por fa Corte Constittcional mediante Sentencia C - 401 de 1998 y aparte
subrayado derogado por el articulo 161 de fa Ley 100 de 1993).

La vinculacion se hara mediante resolucion administrativa en la cual debera constar
expresamente el término durante el cual se prestaran los servicios y la asignacion
menstal gue vaya a pagarse’.

Ahora bien, la Corte Constitucional, en sentencia C-401 de 1998, sefialé lo siguiente:

...) La vinculacion de servidores supernumerarios flamados a prestar servicios
temporales en la Administracion Publica, no desconoce fos derechos de quienes se
hallan inscritos en la carrera administrativa. £n efecto, en cuanto fa vinctlacion de
personal supernumerario se fleva a cabo sdlo cuando se presentan vacancias
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temporales por licencia o vacaciones y cuando existe necesidad de desarrollar
actividades de cardcter meramente transitorio, resulta evidente que no conlleva ef
desplazamiento ni lIa desvinculacion del cargo de otros funcionarios de carrera. Las
labores que se adelantan por dichos funcionarios supernumerarios sorn, justamente,
aquellas que transitoriamente no pueden ser atendidas por el titular ausente, o
aquelfas que nadie cumple dentro de la organizacion por no formar parte del rof
ordinatio de actividades, por tratarse también de actividades temporales. Resufta claro
que 3 vinculacion de empleados supernumerarios para lfevar a cabo actividades
metamente temporales, constituye un modo excepcional de vinculacion laboral con la
Administracion Publica. (...)

La Corte encuentra entonces, que [as facullades que ef inciso tercero oforga al
Gobierno para aulorizar 1a vinculacion de personal transitorio por cualguier periodo de
tiempo, y sin ninguna restriccion, contradicen la normatividad constitucional, que
exige una previa delimitacion de esta planta de personal, el senalamiento de las
aclividades a que se dedicard que siempre deben corresponder a necesidades
extraordinarias, el tiempo de la vinculacion transitoria, y la previa apropiacion y
disponibifidad presupuestal de stis salarios y prestaciones sociales. (...)”

Por consiguiente se puede inferir, que la Administracion esta facultada para acudir a la
figura del Supernumerario, en dos eventos: el primero, para suplir las vacancias
temporales de los empleados publicos en caso de licencias o vacaciones y ¢l

segundo, para desarrollar actividades de caracter netamente transitorio.

Ademas se deduce, que el término de vinculacion de dicho personal, por regla general no
puede exceder de tres meses; exceptuandose el caso en gue era necesaria la vinculacion
de personal transitorio por lapsos mayores, para lo cual se necesita autorizacién especial

del Gobierno.

Igualmente, que su remuneracién se fija de acuerdo a las actividades a desarrollar,

teniendo en cuenta las escalas establecidas en el mismo Decreto extraordinario 1042 de

1978, es dedir, tienen derecho a percibir salario en los términos del articulo 42, en relacion

con el pago de prestaciones sociales, los supernumerarios tenian derecho a percibir las
establecidas para los empleados publicos, cuando el término de vinculacion excediera los
tres meses; sin embargo debe tenerse en cuenta la decision de la Corte Constitucional,

plasmada en la sentencia C - 401 de 1998, referida anteriormente.

2.3.7.El principio de la confianza legitima.

El mismo se ha definido por la Corte Constitucional’’ de la siguiente manera:

2 Sentencia T- 895 de 2010
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“ef principio de confianza legitima, derivado del articulo 83 superior, el cual estatuye
que “las actvaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan ceriirse
a los postulados de la buena fe, la cual se presumird en lodas las gestiones qlie
aquellos adelanten ante éstas”.

Con fundamento en ese precepto constitucional, 1a jurisprudencia de esta corporacion
pa indicado que las relaciones con la comunidad han de cefiirse a este prinapio, lo que
implica de una parte, el deber de proceder con lealtad en las relaciones Juridicas y, de
otra, el derecho a esperar que los demds procedan de la misma forma. £sta exigencia,
se predica de todas las relaciones de derecho gue asume especial relevanda en
aguéllas en las que participa la administracion, dado el poder del que se encuentra
investida. De tal manera, este principio irradia toda la actividad del Estado y
de él se derivan otros, como_el respeto por el acto propio y la confianza
legitima.

Por ello, la Corte Constitucional ha indicado que_es deber de la administracion
actuar en sus relaciones juridicas con los particulares de manera
consecuente con sus conductas precedentes, de manera que [os
administrados no _se vean _sorprendidos con conductas que resulten
contrarias a sus expectativas legitimamente fundadas.

Jurisprudencialmente se ha dispuesto que €l principio de confianza legitima, se basa
en que las autoridades piblicas no pueden alterar, en forma inopinada, 1as reglas que
gobiernan las relaciones del Estado con los asociados.

La Sala debe precisar que la aplicacion del principio de confianza legitima presupone
la existencia de expectativas serias y fundadas, cuya conformacion debe ser
consecuente con actuaciones precedentes de la administracion, que generen
la conviccion de estabilidad en el estado de cosas anterior.

No obstants, de este principio no se puede derivar intangibilidad e inmutabifidad en

las relaciones juridicas que generan confianza para los administrados; respetando los
derechos adquiridos y frente a situaciones susceptibles de modificacion, el cambio de
enfoques y entendidos no puede suceder de forma abrupta e intempestiva, debiendo la
administracion asumir medidas para que la variacion que sea justa e indispensable,
suceda de la forma menos traumatica para los afectados.” (Subrayas y negrillas
fuera de texto)

Fn otros términos, el principio de la confianza legitima: es una consecuencia def principio
constitucional de la buena fe y consiste en que el Estado no puede de manera
intempestiva modificar unas disposiciones que regulaban sus relaciones con Jlos
particulares, sin que se les otorgue a los mismos un perfodo de transicion para adecuar su
comportamiento a una situacion juridica distinta. Con el principio de la confianza legitima
no se pretende proteger derechos adquiridos, sino tan solo amparar unas expectativas
legitimas que los particulares se habian creado con base en comportamientos de /a
administracion publica (actives u omisivos), regulaciones legales o interpretaciones de las
disposiciones juridicas. De igual manera, como cualquier ofro principio, la confianza
legitima exige ser ponderada, en el caso concreto, con otros principios como e/ de /a

proteccion del interés general”.

22 Corte Constitucional sentencia T-689 de 2005.
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2.3.Estudio del caso concreto.
2.3.1. Hechos probados:

Con base en las pruebas aportadas al sub-fite, el Despacho puede dar por probadas las

siguientes circunstancias:

(7)E| Instituto Financiero de Boyaca tiene la naturaleza juridica de un establecimiento
publico de caracter Departamental, descentralizado de fomento y desarrollo con

personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente. (Fl.205)

(i) Mediante oficio DAS- 1320-4-593 de fecha 12 de marzo del afio dos mil diez (2010),
se notificd al Representante Legal del Instituto Financiero de Boyaca que, las Cajas de
Compensacion Familiar, estaban facultadas para efectuar la revision de los documentos
contables que reflejaran los diferentes gastos laborales, en virtud de establecer con
exactitud los elementos integrantes del salario que hacen parte de la base de liquidacion,
con fundamento en lo anterior y segun lo previsto en el Decreto 341 de 1988, se solicitd
permitir la verificacién de las nominas de salarios mensuales, planillas de pagos a
seqguridad social, comprobantes de egreso, Estado de resultados certificados por el
Contador, ejecucion presupuestal, estructura de salarios, declaraciones de renta y demds

documentos contables de las vigencias 2005 a 2009. (FI.199)

(7ff) Con base en la auditoria adelantada, la Caja de Compensacién Familiar de Boyaca-
Comfaboy, establecié elusién en los aportes pagados durante las vigencias fiscales de
2005, 2006, 2007, 2008 y 2009, evidenciandose ademas, diferencia en todos los factores
del salario, registrandose en menor valor del ingreso base de cotizacion, por o anterior,
mediante el oficio DAS-1320-04-1007 de fecha 16 de abrii de 2010, se requiri¢ al
Representante Legal del Instituto Financiero de Boyaca a fin que cancelara la suma de
Treinta y Dos Millones Setecientos Cuarenta y Tres Mil Doscientos Cincuenta y un pesos
($32.743.251), o en su defecto para que presentara recurso de apelacion en el término de
un mes. (F.185)

(iv) Mediante el oficio 100.0.146 de fecha veinte (20) de mayo del afio dps mil diez

(2010), el Gerente general del Infiboy, radicé ante la Caja de Compensacion Familiar de

o
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Boyacd, un escrito en el cual le hace saber sus desavenencias frente a la liguidacion
efectuada en el oficio DAS-1320-04-1007 de fecha 16 de abril de 2010. (FI.179 a 184)

(v) Dicho recurso fue resuelto mediante el oficio DAS-1220-04-1641, de fecha 08 de mayp
de 2012, alli se resolvi6 modificar el valor disminuyéndolo a la suma de Treinta Millones
Doscientos Sesenta y Tres mil Ochocientos Ochenta y Dos Pesos. ($30.263.882) (Fl.164 a
174)

(vi) Al dia veinte (20) de septiembre del afio dos mil trece (2013), el Infiboy no habia
efectuado e! pago de la suma de dinero liquidada por la Caja de Compensacion familiar de
Boyaca, mediante el oficio DAS-1220-04-1641 del 08 de mayo de 2012, lo anterior, segun
se certificd por la Tesorera General de tal entidad. (H.211)

Acotadas las anteriores circunstancias, a continuacion el Despacho procede a resolver

cada una de las causales de nulidad invocadas desde el libelo introductorio, asi:

Inclusion de la prima de navidad en las liquidaciones de aportes parafiscales de
las vigencias 2005, 2006, 2007, 2008 y 2009.

La parte demandante afirma que dicha prima no constituye factor salarial, que la misma
s6lo puede entenderse como factor salarial para los efectos que expresamente prevea la
ley, como en el caso del articulo 45 de! Decreto 1045 de 1978, en ei que se estipula que io
es para el reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las pensiones a que tengan
derecho los empleados publicos y trabajadores oficiales, que la interpretacion dada por
Comfaboy, haciendo extensibles los efectos de esta norma cuando toma la prima de
navidad, como base para liquidar aportes parafiscales, es un acto contrario a lo que esta
expresamente sefialado en la ley, toda vez que para que un pago constituya salario, no
solamente se requiere que sea habitual y periédico, sino que retribuya el servicio

prestado.

En tal sentido, la parte demandada, resiste tal argumento afirmando que la prima de
navidad por mandato legal, es una obligacion a cargo del empleador pagadera en
proporcién por el servicio prestado, a razén de una doceava parte por cada mes completo
de servicio, que la misma se liquida con base en el (itimo salario devengado, exigible de
manera acumulada en el mes de diciembre de cada afio, es decir, su frecuencia es anual,

que ésta, es factor salario para liquidar prestaciones sociales, que por tanto reine todos
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los elementos y caracteristicas naturales y juridicas para ser considerada como salario

para efectos parafiscales, por su habitualidad, independientemente de su denominacion.

Como quiera que el punto central de debate se circunscribe a determinar si la prima de
navidad es o no un factor salarial y por tanto, si la misma debe ser tenida en cuenta para
llevar a cabo la liquidacion de aportes parafiscales del subsidio familiar, considera pertinente
reiterar el Despacho gque conforme al articulo 42 del Decreto 1042 de 1978 constituyen

salari6 todas las sumas que habitual y periodicamente recibe el empleado como

retribucion de sus servicios prestados, en consonancia con lo anterior, conforme al articulo
17 de la ley 21 de 1982, para efectos de liquidar los aportes al régimen del subsidio
familiar, debe entenderse 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.

En este orden de ideas, se tiene que la prima de navidad es equivalente a un mes de

salario cuando se ha laborado tiempo completo o en su defecto, de manera proporcional

al tiempo iaborado, que debe pagarse en la primera quincena dei mes de diciembre; con

el salario correspondiente al cargo desempefiado al dia treinta de noviembre de cada afo.

En razdn a lo anterior, considera el Despacho que la misma ostenta las tres caracteristicas

necesarias ya anotadas a fin de ser considerada salario, es decir, - gs habitual, se paga

periddicamente y se recibe por el trabajador como retribucion de [0s servicios prestados.

Aunado a lo anterior, debe tenerse de presente que conforme al articulo 45 del Decreto

1045 de 1978, la prima de navidad es constitutiva de factor salarial, para efectos del

reconocimiento y pago del auxilio de cesantia asi como de las pensiones de los empleados
plblicos y trabajadores oficiales, de modo que, dicha connotacion- /a de safario.- debe

predicarse no solo para liquidacion de las cesantias y las pensiones, sino de todas las

demas prescripciones juridicas en las cuales Ia misma se vea inmersa, o anterior, en la

medida que es la misma ley la que de modo directo ie atribuye tal caracter salarial, tal

argumento se refuerza aun mas, si se tiene en cuenta que el subsidio familiar, es una
prestacion social pagadera en dinero, especie y servicios a los trabajadores de medianos y

menores ingresos, siendo su objetivo fundamental el de aliviar las cargas econdmicas que

representa el sostenimiento de lfa familia como nucleo basico de la sociedad.
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En conclusion, se considera que la prima de navidad es constitutiva de salario a fin de
liquidar los aportes de la contribucion parafiscal del subsidio familiar, por lo expuesto, no

prospera el cargo estudiado.

Inclusion del valor de remuneracién de servicios técnicos (Supernumerarios) en

las liquidaciones de aportes parafiscales de las vigencias 2005 a 2009.

La parte actora expone que éste valor debe ser descontado de la liquidacion teniendo en
cuenta que el eje de este rubro presupuestal aduce a los contratos celebrados por la
entidad como prestacién de servicios, que no existe ningin rubro presupuestal que haga
mencién a la contratacion de personal supernumerario, que la Caja de Compensacion
Familiar, aduce la existencia de una dependencia laboral en cuanto al personal contratado
por el Infiboy, pero que carece de todo sustento factico y juridico, pues, la dependencia
laboral de las relaciones laborales es Unicamente facultad del Juez Laboral, que en este
orden de ideas, ésta debe ser declarada judicialmente mediante un proceso laboral, que

hasta el momento el Instituto no ha tenido ninguna demanda por ese evento.

Es de anotar que a folios 75 a 114 y 158 a 199, obra la auditoria realizada por la parte
demandada al Instituto Financiero de Boyacd, v la cual fue el origen de los actos
administrativos hoy en dia enjuiciados, de lo obrante alli, no se puede extraer al romper ni
con total certeza; cuales fueron los motivos desencadenantes para que se requiriera al
Infiboy en el sentido de no haber liquidado correctamente la base de los parafiscales en el

ftem denominado remuneracion de servicios técnicos.

Por lo expuesto y a fin de resolver el cargo, el Despacho se remite en primer término a las
consideraciones esbozadas frente a la remuneracion de servicios técnicos por la Caja de
Compensacion Familiar de Boyaca- Comfaboy, en el oficio N© DAS-1220-04-1641 de fecha
ocho (08) de mayo del afio dos mil doce (2012), por medio del cual se resolvio el recurso de
apelacion interpuesto en contra de la liquidacion de aportes DAS-1320-04-1007 del 16 de
abril de 2010. (FI.164 a 174), notemos:

"REMUNERACION DE SERVICIOS TECNICOS

£n fa documentacion contable se evidencia que se utilizo personal adicional en
caracteristica de personal supernumerario, desempefiando funciones propias
de la_obligacion misional del INSTITUTO, lo cual configura la condidon de
dependencia laboral y que en rubros defl balance los clasifican como remuneradion de
servicios técnicos, se evidencio fa prestacion personal del servidio por parte de los
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trabajadores que no hacen parte de fa planta de personal de fa entidad y que por
necesidad del servicio han sido contratados cumpliendo horario en condiciones similares a
los trabajadores de pfanta; dentro del recurso 1 se confrovierte ni se plantea
sustancialidad juridica y menos gue se pruebe gue dichos pagos carezcan de fa
naturaleza juridica de fa relacion de caracter faboral, (....)”(F1.173) (Subrayas y Negrilla

Fuera de Texto)

Ahora bien, la parte demandada, en su contestacion de la demanda, frente al cargo en

estudio textualmente expuso como argumento de defensa lo siguiente (F.71 y 72):

"PAGOS [ABORALES A PERSONAL SUPERNUMERARIO CON FUNCIONES MISIONALES
DFEL INFIBOY/ REMUNERACION DE SERVICIOS TECNICO.

La auditoria a la nomina del Infiboy, arrojo un hallazqo consistente en la
contratacion de personal supernumerario que desarroflaba funciones misionales
propias o conexas con las la entidad auditada, estructurandose /a dependencia laboral,
dasificados contablemente como remuneracion de servicios técnicos, sin que ésta
denominacion los exdluya de su obligacion parafiscal y mucho menos de los beneficios
y derechos que les asisten en recreacion, salud, educacion formacion técnica y

subsidio familia.”(Sic) (Subrayas y Negrillas Fuera de texto)

Bajo este contexto, se encuentra que la Caja de Compensacion familiar de Boyaca-
Comfaboy, determind dentro de la auditoria realizada al Instituto Financiero de Boyaca que
éste habia contratado personal supernumerario, razon por la cual sobre los mismos debian

liquidarse los correspondientes aportes parafiscales con destino al Subsidip Familiar.

Como va se expuso, el personal supernumerario encuentra asidero juridico tanto en nuestra
Carta Politica en el articulo 125, como en el Decreto 1042 de 1978 en el articulo 83, ahora
bien, la Ultima norma citada expuso que, la remuneracion de los mismos "se fjard de
acuerdo con las escalas de remuneracion establecidas en el presente Decreto, segun las
funciones que deban desarrollarse.- (Articulo 83), tal remuneracion conforme al articulo

422 del Decreto en cita corresponde entre otros a salario propiamente dicho.

Conforme a lo anteriormente expuesto, al devengar el personal supernumerario como

retribucion por sus servicios prestados, un salario™, el mismo debe hacer parte de la base

= *Dacreto 1042 de 1978 Articula 429.- De otros factores de salario. Ademas de la asignacion basica fijada por la iey
para los diferentes carqos, del valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso
obligatorio, constituyen salario todas las sumas que habitual vy periddicamente recibe el empleado como retribucion por
sus servicios. {...)" (Negrillas y Subrayas Fuera de Texto)

2 »(_)las actividades que desarrollan los supernumerarios en virtud de este tipo de nombramiento, corresponden a
aguellas gque temporal o transitoriamente no pueden ser atendidas por los titulares o por |a entidad por no estar establecido
en su desarrolio normal y cotidiano. A_diferencia de la vinculacion mediante contratos de prestacion de setvicios,
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para liquidar aportes parafiscales, conforme lo dispone el multicitado articulo 21 de la ley
21 de 1982.

Sin embargo, el Despacho a folio 226 del expediente, encuentra una certificacion
expedida por la sefiora Nubia Stella Alarcon Gavidia, en su calidad de Profesional
Especializado de Talento Humano del Instituto Financiero de Boyacd, en la cual certifico
que, "revisado el Archivo Central asi como el Archivo de Gestion y especificamente las
Historias Laborales que reposan en la Dependencia de Talento Humano, se verificd que
durante las Vigencias Fiscales comprendidas entre el afio 2005 y el afio 2009, en el
Instituto Fnanciero de Boyacd- Infiboy, dentro de las novedades administrativas de
ingreso de empleados publicos nombrados en planta, no se vinculo personal alguno con la

figura de Supernumerario.(...)” (Sic)

De esta manera, al confrontar los argumentos expuestos por las partes tanto en la demanda
como en la contestacion dada a la misma, asi como en base al caudal probatorio obrante en
el expediente, encuentra el Despacho que le asiste razon al Instituto Financiero de Boyaca,
en el sentido que para la base de liquidacién de los aportes parafiscales de las vigencias
2005, 2006, 2007, 2008 y 2009, no se debid incluir en el rubro de servicios técnicos, [0
correspondiente a personal Supernumerario, o anterior, simple y llanamente por qué tal
entidad durante tal periodo de tiempo, no vinculé personal alguno que ostentara éstas

caracteristicas.

Con base en lo expuesto, el cargo estudiado esté llamado a prosperar.

Como Ultima cuestion, considera pertinente el Despacho destacar que la apoderada del
Infiboy, tanto en el texto de su demanda como en los alegatos de conclusion, expuso que,
Ya razon a fa cual COMFABOY acudio para incluir esta figura dentro de fa liguidacion fue la
celebracion de diversos Contratos de prestacion de servicios de apoyo a la gestion suscritos
con personas naturales a fos cuales COMFABOY categoriza erroneamente bajo /a figura de
Supernumerarios. (...} (Sic} (Fl. 5a 6y 236)

Sobre €l particular debe manifestarse en primer término que conforme a los articulos 7 y 9

esta vinculacién debe hacerse mediante Resolucién en la cual debe estipularse la duracion del contrato y asi
misme justificarse que tipo de necesidad se va a cubrir, bien sea un reemplazo por vacaciones, licencia o para
desarrollar actividades de caracter transitorio, y_la remuneracion se establece de acuerdo a las escalas contenidas
en la ley. Igualmente el personal supernumerario tiene un grade de subordinacidn, lo cuat lo diferencia de quien presta sus
servicios mediante una relacidn contractual, por [o gue se deriva en una verdadera_y_reconocida relacion
laboral.(...)" (Subrayas y Negrillas Fuera de texto) Consejo de Estado Consejera ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE
PAEZ, Bogotd, D.C., quince (15) de abrii de dos mil diez (2010), Radicacién nimero: 41001-23-31-000-2000-02993-
01(0577-09).
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de la ley 21 de 1982, se encuentran obligados a llevar a cabo aportes para subsidio familiar

las entidades publicas y personas naturales gue ostenten la calidad de empleadores, notemos

en detalle:

"(..-) Articulo 7°. Estan obligados a pagar el subsidio familiar y a efectuar
aportes para el Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA).

10, [a Nacion, por intermedio de los Ministerios, Departamentos Administrativos y
Superintendencias.

29, [os Departamentos, Intenderncias, Comisarias, el Distrito Especial de Bogots y los
Municipios.

30, los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales y las
empresas de economia mixta de las drdenes nacional, departamental, Intendercias,
distrital y municipal.

49, [ o5 empleados que ocupen uno o mas trabajadores permanerntes.

()

Articulo 99 Realamentado por el Decreto_ Nacional 1465 de 2005 Los
empleadores seiialados en los articulos 7° y 89. De [a presente ley, pagaran una
swma equivalente al seis por dento 6%),) del monto de sus respectivas nominas, que se
distribuirdn en la forma dispuesta en los articulos siguientes: (...)” (Subrayas y
Negrillas Fuera de Texto)

En este sentido, debe exponerse que los contratos de prestacion de servicios,

encuentran su génesis en:

« El articulo 32 N° 3 de la ley 80 de 1993, el cual los define textualmente de la

siguiente manera:

“Articulo 32. De los Contratos EFstatales. Son contratos estatales todos los actos
Juridicos generadores de obligadiones que celebren las entidades a que se refiere ef
presente estatufo, previstos en el derecho privado o en disposiciones espedales, o
derivados del ejercicio de fla autoromia de la voluntad, asi como los que, a titulo
enunciativo, se definen a continuacion:

()
3o. Contrato de prestacion de servicios

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para
desarrofiar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de 13
entidad. Estos contratos s6lo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conodimiento
especializados.

£n ningun_case estos contratos generan reladon laboral ni prestaciones sodales y se
celebraran por el término estrictarnente indispensable.(...)”
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NOTA : Las expresiones subrayadas fueron declaradas EXEQUIBLES por la
Corte Constitucional mediante Sentencia (-154de 1997, salvo que se

acredite la existencia de una relacion laboral subordinada.

oEl articulo 2° Numeral 4 Literal H, de la Ley 1150 de 2007

“para fa Prestacion de Servicios Profesionales y de Apoyo a la Gestion, o para ig

Eiecucion de Trabajos Artisticos que solo puedan encomendarse

A determinadas personas naturales”.

+El articulo 3.4.5.1. del Decreto 734 DE 2012

"contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, o para la

ejecucion _de trabajos _artisticos que SsOlo puedan encomendarse — determinadas

personas naturales. Para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la
gestion la entidad estatal podra contratar directamente con la persona natural o
Jjuridica que esté en capacidad de ejecutar el objeto del contrato y que haya
demostrado fa idoneidad y experiencia directamente relacionada con el drea de que se
trate, sin que sea necesario que haya obtenido previamente varias ofertas, de fo cual

el ordenador del gasto deberd dejar constancia escrita.

Los servicios profesionales y de apoyo a la gestion corresponde a aquellos de
naturaleza intelectual diferentes a los de consultoria que se derivan def cumplimiento

de funciones de la entidad: asi como fos relacionados con actividades operativa,

logisticas, o asistenciales.

Para la contratacion de trabajos artisticos que sOlo puedan encomendarse a
determinadas personas naturales la entidad justificard dicha situacion en el acto

administrativo de que trata ef articulo 3.4, 1.1, del presente decreto.”

sArticulo 81 del Decreto 1510 DE 2013

“"Contrato_de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, o

para la efecucion de trabajos artisticos gque solo pueden encomendarse a
determinadas personas naturales.

Las entidades estatales pueden contratar bajo la modalidad de contratacion directa la
prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion con la persona natural o
Juridica que esté en capacidad de ejecutar el objeto del contrato, siempre y cuando la

entidad estatal verifique la idoneidad o experiencia requerida y relacionada con el drea de



37
Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Tunja
Nulidad y Restablecimiento del Derecho N© 15001-33-33-006-2012-00107
Demandante: Instituto Financiero de Boyacéd - INFIBOY
Demandado: Caja de Compensacion Familiar de Boyacd - COMFABOY

gue se trate. £n este caso, es necesario que la entidad estatal haya obtenido previamente

varas ofertas, de lo cual el ordenador defl gasto debe dejar constancia escrita.

Los servicios profesionales y de apoyo a la gestion corresponde a aquellos de naturaleza
intelectual diferentes a los de consultona que se derivan del cumplimiento de fas funciones

de la entidad estatal, asi como los refacionados con actividades operativas, logisticas o

asistendiales.

La entidad estatal, para la contratacion de trabajos artisticos gue solamente puedan
encomendarse a determinadas personas naturales, debe justificar esta situacion en fos

estudios y documentos previos”.

De lo consagrado en los anteriores articulos, podemos decir en sintesis y para lo que interesa
en el caso concreto, que la caracteristica principal de los contratos de prestacion de servicios,

radica en que éstos no generan relacién laboral alguna con la entidad contratante, razén por

la cual dentro de los mismos no se_paga_salario sino honorarios, asi como tampoco

prestaciones sociales.

No obstante, debe tenerse presente gue conforme a la sentencia C- 154 de 1997 emanada
de la H. Corte Constitucional, si el contratista acredita la existencia de una relacién laboral
subordinada, deberan entenderse desvirtuadas las caracteristicas propias de esta clase de
contratos, lo cual en caso de acontecer, conilevara a que se paguen todas las prestaciones
sociales y demas emolumentos inherentes a la labor desarrollada, ahora bien, debe
dejarse de presente que tal declaratoria le compete solo a los Jueces de la replblica,

notemos en detalle lo expuesto por la Corte Constitucional en la mentada sentencia:

"Como qufera que la argumentacion esbozada por los demandantes en razon a una
utitizacion tergiversada de los contratos de prestacion de servicios independientes
efectuada por las entidades estatales escapa a este control de constitucionalidad; para
esta Corporacion amerita precisar que en el evento de que la administracidn con su
actuacion incurra en una deformacion de /3 esenca y confenido natural de ese
contrato, para dar paso al nacimiento disfrazado de una relacion laboral en una
especie de transformacion sin sustento juridico con inferpretaciones y aplicaciones
erradas, necesariamente enmarcard su actividad dentro del dmbifo de las acciones
estatales inconstitucionales e flegales y estard sujeta a la responsabilidad que de ahi se
dedizca.

De resuitar vulnerados con esos comportamientos derechos de los
particulares, se _estarg frente _a un litigio ordinario cuya resolucion
corresponderd a la jurisdiccion competente con la debida proteccion y
prevalencia de los derechos vy garantias mds favorables del “contratista
convertido en trabajador” en aplicacion del principio de Ia primacia de la
realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales (C.P., art.53).
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En resumen, a juicio de la Corte los cargos formulados por los demandantes, como se
pudo registrar, parten de una premisa equivocada consistente en no haber
diferenciado el contrato de prestacion de servicios surgido del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, que son a los que alude la norma examinada con respecto
al Estatuto General de Contratacion para la administracion publica, de fos contratos de
trabajo, cuya refacion juridica y elementos configurativos son bien diferentes, los
cuales no se predican de la constitucionalidad de la disposicion demandada sino de las
deformaciones que en la aplicacion préctica de esa figura contractual se han
presentado.

En consecuencia, los razonamientos hasta aqui expuestos sirven de sustento a la Sala
Plena de la Corte Constitucional para concluir que las expresiones acusadas del
numeral 3o. del articufo 32 de la Ley 80 de 1993, no vuineran los preceptos
constitucionales, razon por la cual deberan ser declaradas exequibles, salvo que se
acredite por parte del contratista la_existencia_de una relacion laboral
subordinada, como_asi se_hard en la parte resolutiva de la presente
providencia. (...)" (Negrillas y Subrayas Fuera de Texto.)

En suma, si la Caja de Compensacién familiar de Boyaca entendio que los  contratos  de
prestacion de servicios y de apoyo a la gestion, suscritos por ef Infiboy deblan ser asimilados

y/o denominados como Supernumerarios, en tal hipdtesis tampoco era dable que el Instituto

citado, tomara en la base de su liquidacion de parafiscales los valores cancelados por
honorarios en tales contratos, lo expuesto, en la medida que éstos contratistas, no_son

trabajadores del susodicho Instituto.

Precisa el Despacho que, para el caso de los supernumerarios, se tiene que éstos son de
caracter TRANSITORIO - NO PERMANENTES, por tanto, la Caja de Compensacién NO
estarfa obligada a pagarles a ellos el subsidio familiar, pues, el mismo sdlo se paga a
aquellos que tienen el caracter de PERMANENTES, en consecuencia, no podrian ser objeto
de liquidacién de esa parafiscalidad. Diferente situacion se predicaria de los cargos
comprendidos en las Plantas Temporales o Transitorias de empleos a que refieren los Arts.

19 v 21 de la Ley 909 de 2004, quienes a pesar de ser "temporales”, s gozan del

2% Y“ARTICULO 19. EL EMPLEO PUBLICO.

1. El emplec publico es ef ntideo bdsico de Ja estructura de fa funcion publica objeto de esta ley. Por empleo se enfiende
& conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se asignan @ una persona y las competencias requeridas pard
Nevarlas a cabo, con el propcsito de satisfacer ef cumplimiento de los planes de desarrolfo y los fines def Estadp.

2. El diseflo de cada emplec debe contener:

a) la descripcidn del contenido funcional del emgles, de tal manera que permita identificar con daridad las
responsabilidades exigibles a guien sea s tituiar,

b) H perfil de competencias que se requieren para ocupar el empleg, incluyendo los requisitos de estudio y experiencia,
asi como tambidn las demds condiciones para el acceso al servicio. En todo case, los elementos del peifil han de ser
coherentes con las exigencias funcionales del contenido del empleo;

¢) La duwracion del emplep siempre que se trate de empleos femporales.

PARAGRAFO. L3 Fscuela Superior de Administracion Publica, ESAF, liderard los estudios y las mesas de concertadion para
la identificacidn, caracterizacidn ocupacional y la determinacion de los requisitos y procedimientos de acreditacion,
apoyada en metodologias reconocidas. Los resuftados de las mismas pernitirdn al Goblerno Nacienal establecer fos
requisitos de formacion académica vy ocupacional de los carges. El Gobierno Nacional designard ef organismo competente
para Ia normalizacion, acrediiacion y certificacion de las competencias laborales en el sector priblico.



39
Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Tunja
Nulidad y Restablecimiento del Derecho N© 15001-33-33-006-2012-00107
Demandante: Instituto Financiero de Boyacd - INFIBOY
Demandado: Caja de Compensacion Familiar de Boyaca - COMFABOY

beneficio de la Caja de compensacion, por tanto sujetos a realizar el aporte, maxime si

son incluidos en nomina.

Inclusion de los viaticos en las liquidaciones de aportes parafiscales de las
vigencias 2005 a 2009.

La parte actora expone que en la circular externa 18 del Ministerio de Trabajo, con base
en el articulo 130 del Codigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 17 de la ley
50 de 1990, asi como en la sentencia C- 081 de 1996 de la Corte Constitucional, se
recuerda que los viaticos accidentales no constituyen salario en ningln caso; y que los
viaticos permanentes constituyen salario solo en la parte destinada a proporcionar al
trabajador manutencion y alojamiento, pero no en los que tengan por finalidad

proporcionar medios de transporte o gastos de representacion.

Sobre este punto, manifiesta esta instancia que dicha pretension no esta llamada a prosperar
por las siguientes razones: (i) A folios 189 a 198 del expediente obran las ejecuciones
presupuestales ilevadas a cabo por el Infiboy, durante las vigencias, 2005, 2006, 2007, 2008
y 2009, dentro de las mismas se evidencia el rubro caracterizado con el numero 210202 el
cual corresponde a viaticos y gastos de viaje, sin embargo, en los mismos no se expuso de
manera clara que parte de estos viaticos correspondia a permanentes o a accidentales, (ii)
Tampoco se expuso que parte de estos viaticos cancelados estuvo destinada a
manutencion y alojamiento de su respectivo trabajador, situaciones anteriores cque
conforme a la jurisprudencia del H. Consejo de Estado citada en el sub argumento

denominado "Marceo juridico de los vidticos” conllevan a que se entienda que todo lo
Vs

ARTICULO 21. EMPLEOS DE CARACTER TEMPORAL,

1. De acuerdo con sus necesidades, los organismes y entidades a8 los cuales se les aplica Iz presente Ley, podran
contemplar excepcionalments an sus plantas de personal empleos de cardcter temporal o transitorio. Su credcidn deberd
responder @ una de 1as siguientes condiciones:

a) Cumplir funciones gue no realiza e personal de planta por no formar paite de las activigades permanentes de 1a
adrninistracion,

B) Desarroflar programas o proyectos de duracion determinada;

) Suplir necesidades ge personal por sobrecarga de trabajo, determinada por hechos excepcionales;

d) Desarroflar labores de consultoria y asesoria institucional de duracidn tolal, no superior a doce (12) meses y gue
guarde relacion directa con ef objeto v Ia naturaleza de 1z institucion.

2. La justificacion para la creacion de empleos de cardcter temporal deberd contener la motivacion técnica para cada
case, asf como 1a apropiacion y disponibifidad presupuestal para cubrr el pago de salanos y prestaciones sociales.

3. Fl ingreso a estos empleos se efectuard con base en las listas de elegibles vigentes para 1a provisidn ge empleos de
cardcter permanente, sin que dichos nombramientos ocasionen el retiro de dichas listas. Pe no ser posible fa utitizacion de
135 listas se reafizard un procese dg evaluacion de /as capacidades y competendclas de los candidatos”
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reportado alli por concepto de los mencionados, deba ser tenido como base para declarar

parafiscales, en consecuencia el cargo no esta llamado a prosperar.

Inclusion de la_indemnizacion por vacaciones en las liquidaciones de aportes
parafiscales de las vigencias 2005 a 2009.

La parte actora manifiesta que en los actos administrativos DAS 1320-04-1007 y DAS
1220-04-1641, se toma como factor para liquidar los parafiscales la indemnizacién de

vacaciones de las vigencias 2005 a 2009 auditadas.

Que frente al caso se puede afirmar que el Ministerio de Trabajo expidio circular externa
N° 18 con fecha del 16 de abril de 2012, en relacidn con el ingreso base de liquidacidn de
las contribuciones parafiscales, que en ésta el Ministerio acoge el concepto 2013 del 8 de
febrero de 2011, de la Sala de Consulta y Servicio Civil de Consejo de Estado, segun el
cual: “fas vacaciones reconocidas en dinero en cualquier momento de la relacion laboral o
al final de ella forman parte de /a base para liquidar las contribuciones parafiscales al
SENA, ICBF y Cajas de Compensacion Familiar.” Menciona que la autorizacién de la
publicacion del concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil de Consejo de Estado fue
mediante oficio N° 065247 de Marzo 09 de 2011,

Que antes del concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil de Consejo de Estado, el
ICBF, en los conceptos N° 33053 de Junio 17 de 2008, 74306 de Diciembre 23 de 2008 y
005896 de febrero 10 de 2009, sostuvo que las vacaciones compensadas en dinero no
formaban parte de las bases para liquidar aportes parafiscales, que también el Ministerio
de la Proteccidn Social, en los conceptos 10240- 00818 de enero 13 de 2009 y 10240-
272386 de octubre 4 de 2010, habia sostenido que las vacaciones compensadas en dinero

no formaban parte de la base para liquidar parafiscales.

Que con base en lo anteriormente expuesto, esos conceptos del ICBF y del Ministerio de la
Proteccion Social anteriores al 8 de febrero de 2011 (fecha del concepto de la Sala de
Consulta y Servicio Civil de Consejo de Estado), en virtud del principio de confianza
legitima deben amparar la actuacién del que, en el ano 2010 y anteriores no incluyo las

vacaciones compensadas en dinero dentro del ingreso para liquidar parafiscales.

Considera esta instancia que éste cargo tampoco esta llamado a prosperar por las

siguientes razones: (i) Conforme al articulo 25 del Cddigo Contencioso Administrativo
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(Decreto 01 de 1984), norma vigente al momento de causacion de las liquidaciones
objeto de reproche,- afos 2005, 2006, 2007, 2008 y 2009-, las respuestas dadas a las

consultas formuladas ante las diferentes entidades estatales, no comprometian la

responsabilidad de las entidades y tampoco eran de obligatorio cumplimiento®, notemos:

“ARTICULO 25. El derecho de peticion incluye el de formufar consultas escritas o
verbales a las autoridades, en relacion con las materias a su cargo, y sin perjuicio de lo
que disporigan normas especiales.

Estas consultas deberdn tramitarse con economia, celeridad, eficacia e imparcialidad y
resolverse en un plazo maximo de treinta (30) dias.

Las respuestas en estos casos no comprometeran la responsabilidad de las

entidades que las atienden, ni serdan de obligatoric cumplimiento o
ejecucion. “(Subrayas y Negrillas Fuera de Texto.)

(ii) Se pone de presente que el principio de confianza legitima no puede contradecir la
normatividad existente y reguladora de una situacidn particular, en este sentido debe
aclararse que en el fondo el mismo lo que predica es la oportunidad que la administracion
debe otorgar a los asociados a fin de que estos se acoplen a los nuevos cambios

realizados por ella”’.

Asf las cosas, se subraya el hecho consistente en que los conceptos traidos a colacion en
el texto de la demanda por la entidad actora, seg(n lo afirma la misma, fueron emitidos
por el ICBF- conceptos N° 33053 de Junio 17 de 2008, 74306 de Diciembre 23 de 2008 y
005896 de febrero 10 de 2009, y por el Ministerio de la Proteccién Social,- concepfos
10240- 00818 de enero 13 de 2009 y 10240-272386 de octubre 4 de 2010.- (Fl. 7y 8),

mas no por la entidad demandada Caja de Compensacion de Familiar de Boyaca, situacion

 Corte Constitucional, sentencia C-542 DE 2005 “La exdusion de responsabifidad a la que se refiere el articulo 25 del Codigo
Contencioso Administrativo hace refadion, en concreto, al contenido del conceplo emitido en respuesta del derecho de pelicion.
Del contenido del concepto emitids, insiste iz Corte, no es posibie derivar responsabifidad patrimonial alguna para la entidad
que lo emite. Bl no significa gue las autoridedes publicas puedan actuar de modo arbitraio. £n virfud de iz cidusula del estado
de derecho contenida en el articulp 1° de la Constituccn Nacional, estd vigente en Colombia e principio fundamental de
interdiccidn de fa arbitraniedad de fa adrministracicn. Los congeptos emitidos por las entidades publicas en respuesta a
un derecho de peticion de consultas de acuerde con lo dispugsto por el articulo 25 del Cidige Contencioso
Administrativo, insistimos, son orientaciones, puntos de vists, consejos y cumplen tanfo una funcion dgidsctica
come una fundon de comunicacion fluida v transparente. De fegar a establecerse una responsabilidad patrimonial por
& contenido de tales conceplos, entonces, ésto podnia braer como consecuencia no solo que se rompa € canal fluido de
comunicacidn entre el pueblo y Iz administracion que existe y se hiz consolidade en virtud del eferdaio def derecho de peticion
de consuitas, sino que podria significar, al mismo tiempo, 12 ruplura del principio de legalidad y con ello una vuineradion del
principio de estado de derecho por cuanto se le oforgania a cada autoridad publica el derecho de hacer una interpretacion
auténtica de 1a fey.”

7 Corte Constitucional sentencla T-895 de 2010 'Y...) de este principio no_se_puede derivar
intangibilidad e inmutabilidad en las relaciones juridicas que generan confiarza para los
administrados; respetando los derechos adquiridos y frenfe a situaciones susceptibles de
modificacion, ef cambio de enfoques y entendidos no puede sticeder de forma abrupta e
intempestiva, debiendo la administracion asumir medidas para que /a variadon que sea
justa e indispensable, suceda de la forma menos traumdtica para los afectados.(...)”
{Subrayas y Negrillas Fuera de Texto)
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que de entrada descarta la aplicacién de! principio de confianza legitima en el sentido que,
la entidad demandada, no fue la creadora directa de la situacién que luego fue aclarada
por el Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil a través del concepto 2013 del 8
de febrero de 2011; conforme a lo anterior, es posible concluir que la Caja de

Compensacién Familiar de Boyacd, no cambid de manera intempestiva disposicion alguna

que regulara una relacién juridica o sustancial frente a la cual el Infiboy se hubiese

encontrado amparado.

(i) Finalmente debe anotarse nuevamente que el Consejo de Estado desde el ano 1993,

ha venido sosteniendo de manera rejterativa que la compensacion de las vacaciones debe

tomarse como base para la liquidacion de los parafiscales, en consecuencia el cargo no

esta {lamado a prosperar.

2.4.Conclusiones.

A modo de conclusiones generales, encuentra el Despacho que los actos administrativos
demandados: (a) Se ajustaron a derecho en cuanto tomaron en la base para Ia
liquidacion de aportes parafiscales de las vigencias: 2005, 2006, 2007, 2008 y 2009 la
prima de navidad, los viaticos y la indemnizacion por vacaciones que ef Instituto
Financiero de Boyaca les pagé durante ese periodo de tiempo a sus trabajadores. (b) los
actos administrativos demandados no debieron incluir en fa base de liquidacion de la

citada contribucién el rubro denominado "remuneracion por servicios técnicos” .
2.5.Alcances del fallo.

Conforme a lo anteriormente expuesto, se declararaia nulidad parcial de los actos
administrativos demandados y contenidos en los oﬁcios:- (a) DAS 1320-04-1007 de fecha
16 de abrif de 2010 y, (b) DAS 1220-04-1641 de fecha 11 de mayo de 2012, declarando
a titulo de restablecimiento del derecho que el Instituto Financiero de Boyaca,
no se encontraba obligado a incluir dentro de la base para la liquidacién de parafiscales en
su modalidad de subsidio familiar de ias vigencias: 2005, 2006, 2007, 2008 y 2009 el

rubro incluido dentro de los actos administrativos demandados y denominado

“remuneracion por servicios técnicos” .
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Debe aclararse que no se emitirdn mas ordenes® en cuanto a folio 211 del expediente, se
certifico por la misma entidad hoy en dia demandante, que la suma de dinero liquidada

por Comfaboy dentro de los actos administrativos demandados, no habia sido pagada.
2.6.Costas.

Finalmente respecto de la condena en costas, cabe recordar que el articulo 188 del
C.P.A.C.A., establece que en todos los procesos, a excepcion de las acciones publicas, la
sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucién se regirdn

por las normas del Cddigo de Procedimiento Civil.

De conformidad con lo anterior, se impondra la correspondiente condena en costas a la
parte vencida, como lo ordena el articulo 392 a 395 del C.P.C., modificado por la ley 1395
de 2010. En lo que atafie las agencias en derecho, teniendo en cuenta la tarifa prevista
en el Acuerdo 1887 de 2003, modificado por el Acuerdo 2222 de 2003, de la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura y el numeral 2 del articulo 392,
articulo 393 del C.P.C., el Despacho las fija en la suma de doscientos mil pesos
($200.000).

En mérito de lo expuesto, el JUZGADQ SEXTQO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE TUNJA, administrando justicia en nombre de la Replblica de

Colombia y por autoridad de la Ley,
FALLA:

Primero: Declarar la nulidad parcial del acto administrativo contenido en el oficio
DAS-1320-04-1007, de fecha 16 de abril del afo dos mil diez (2010), por medio del cual

se notifico por la Caja de Compensacion Familiar de Boyaca - Comfaboy, al Gerente

* Ley 1437 de 2011 articulo 187: “Articulo 187. Contenido de Ia sentencia, La sentencia tiene que ser motivada. En
ella se hard un breve resumen de la demanda y de su contestacion y un andlisis critico de las pruebas y de los
razonamientos legales, de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar las conclusiones,
expaniéndalos con brevedad y precision y citando los textos legales que se apliquen.

En la sentendia se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador encuentre probada E!
silencio del inferior no impedird que el superior estudie y decida todas la excepciones de fondo, propuestas o no, sin
perjuicio de la no reformatio in pejus.

Para restablecer el derecho particular, la Jurisdiccidn de lo Contencioso Administrativo podrd estatuir disposiciones nuevas
en reemplazo de las acusadas y modificar o reformar estas.

Las condenas al pago o devolucién de una cantidad liquida de dinero se ajustaran tomando_como base el
Indice de Precios al Consumidor.” (Subrayas y Negrillas Fuera de Texto)
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Juzgado Sexto Administrative de Oralidad del Circuito Judicial de Tunja
Nulickact y Restablecimiento del Derecho N© 150G01-33-33-006-2012-00107
Demandante! Instituto Financiero de Boyaca - INFIBOY
Demancdado: Caja de Compensacidn Familiar de Boyaca - COMFABOY

del Instituto Financiero de Boyaca- Infiboy, una elusion o disminucion en el pago de
los aportes configurando un pasivo por pagar por la suma de TREINTA Y DOS MILLONES
SETECIENTOS CUARENTA Y TRES MIL DOSCIENTOS CINCUENTA Y UN PESOS

($32.743.251), conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Segundo: Declarar la nulidad parcial del acto administrativo contenido en el oficio
DAS 1220-04-1641 de fecha 08 de mayo del afio dos mil doce (2012), por medio del cual
la Caja de Compensacion Familiar de Boyaca ~ Comfaboy, dio respuesta al recurso
de apelacidn interpuesto por el Instituto Financiero de Boyaca- Infiboy frente a la
liquidacion de aportes DAS 1320-04-1007 del 16 de abril del afio dos mil diez. (2010),

conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

Tercero- A titulo de restablecimiento del derecho, se declara gue el Instituto
Financiero de Boyaca- Infiboy, no se encontraba obligado a incluir dentro de la base
para la liquidacion de parafiscales en su modalidad del subsidio familiar de las vigencias:
2005, 2006, 2007, 2008 y 2009 el rubro incluido dentro_de los actos administrativos

demandados y denominado "remuneracion por servicios técnicos”, conforme a lo expuesto

en la parte motiva de esta sentencia.

Cuarto.- DENIEGUENSE las demas pretensiones de la demanda, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

Quinto.- Condenar en costas a la parte vencida, como lo ordena el articulo 392 del
C.P.C., por secretarfa efectliese la liquidacion de 1as causadas conforme lo dispuesto por el
Art. 393 del C.P.C., de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia. Se fijan como agencias en derecho conforme al articulo 3.1.2. del Acuerdo

1887 de 26 de junio de 2003 la suma de doscientos mii pesos ($200.000).

Sexto.- La sentencia sera cumplida dentro de los términos y previsiones de los articulos
189, 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011

Séptimo.- En firme ésta providencia, por secretaria liquidense las costas fijadas, y si

existen remanentes devuélvanse a las partes.

Juez
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