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Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

Cecilia De la Fuente de Lleras

Oficina Jurídica
Sede de la Dirección General                      
PÚBLICA


FICHA ANÁLISIS CONCILIACIÓN JUDICIAL (O PREJUDICIAL) PARA PRESENTAR AL COMITÉ DE DEFENSA JUDICIAL Y CONCILIACIÓN DE LA DIRECCIÓN GENERAL

	Conciliación: Judicial – REGIONAL XXXXXXX
Tema: Conciliación Judicial dentro de Audiencia Inicial, la cual se llevará a cabo en virtud de la Demanda Administrativa de Nulidad y Restablecimiento del Derecho / Tributario presentada por la COOPERATIVA XXXXXXXXXXX, identificada con NIT XXXXXXXXXXX, en contra del ICBF, y en la cual solicita se declare la nulidad de la Resolución No. XXXXX, "…", al igual que la Resolución No. XXX, "Por medio de la cual se resuelve el recurso de reposición en contra de la Resolución No. XXX ". 

	1. DATOS GENERALES

Medio de Control:
Nulidad y Restablecimiento del Derecho – Tributario

Demandante:


Demandando:

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar – ICBF 
Despacho:



Radicado:



Fecha Audiencia:

Por definir. 


	2. DATOS PECUNIARIOS 

El valor estimado por la demandante en la cuantía de las pretensiones asciende a la suma de …


	3. PRETENSIONES

PRETENSIONES PRINCIPALES

PRIMERA. Que se declare la nulidad de los siguientes ACTOS ADMINISTRATIVOS:

1. xxxx

2. xxxx

Todos los actos administrativos fueron expedidos en virtud de la solicitud de devolución tributaria por el pago de lo no debido de las contribuciones especiales parafiscales elevada por XXXXXXXXX bajo el radicado….

PRETENSIONES SUBSIDIARIAS 

(…)



	4. RESUMEN DE LOS HECHOS

Primero. 

Segundo. 



	5. FUNDAMENTOS PROBATORIOS
Con la Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, la demandante aporta lo siguiente:

1. xxxxx

2. XXXXX

Con la contestación, se aportó el expediente administrativo que consta de los siguientes documentos: 



	6. PROBLEMA JURÍDICO

¿Es procedente por parte del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar reconocer vía conciliación la solicitud de devolución de aportes parafiscales, al igual que su exoneración, como también el pago de los intereses moratorios e indexación presentada por XXXXXXXXXXXXXX, y finalmente abstenerse de adelantar el procedimiento administrativo de cobro coactivo? 


	7. Caducidad. 

Sea lo primero en indicarse que para el caso objeto de estudio es necesario realizar un análisis sobre la caducidad del medio de control que se pretende incoar por la parte actora, el cual, indica ser el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho. 

Al respecto, es preciso traer a colación el artículo 164 numeral 2, literal d, el cual reza: 

“Artículo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda deberá ser presentada:

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:

d) Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la demanda deberá presentarse dentro del término de cuatro (4) meses contados a partir del día siguiente al de la comunicación, notificación, ejecución o publicación del acto administrativo, según el caso, salvo las excepciones establecidas en otras disposiciones legales” (Negrilla y resaltado fuera de texto).

Pues bien, atendiendo a lo anterior, tenemos que los actos administrativos demandados son: xxxxxxxxx", esta última notificada por medio de correo electrónico certificado el día xxxxxxxxxxx, por lo que a partir del día xxxxxxxxxx comenzó a correr el término de caducidad para presentar ante la Jurisdicción Contenciosa Administrativa la reclamación; por tanto, a la fecha de presentación de la demanda, esto es, xxxxxxxx, el termino de caducidad del medio de control aún no había fenecido.     



	8. Análisis del caso concreto: 

En el caso bajo estudio, resulta necesario precisar que la parte demandante ostenta la calidad de Cooperativa de Trabajo Asociado, figura jurídica que presenta características especiales y diferenciadoras frente a otras formas de organización empresarial y que, por su naturaleza, se rige por una normativa específica y prevalente frente a la legislación general aplicable en materia laboral y tributaria. Dicha regulación especial se encuentra contenida principalmente en la Ley 1233 de 2008, el Decreto 488 de 2006 y el Decreto 1072 de 2015, disposiciones que actualmente se encuentran vigentes y cuya observancia resulta obligatoria para este tipo de entidades.

En relación con las pretensiones formuladas por la demandante, el ICBF, mediante Concepto No. 202110400000019473 del 24 de febrero de 2021, realizó un análisis integral sobre la naturaleza jurídica de las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado y su eventual cobertura por el artículo 114-1 del Estatuto Tributario, concluyendo que estas asociaciones no se encuentran cobijadas por dicha exoneración.

El artículo 3° del Decreto 488 de 2006, compilado en el artículo 2.2.8.1.3 del Decreto 1072 de 2015, define expresamente la naturaleza de las cooperativas y precooperativas de trabajo asociado, en los siguientes términos:
“Artículo 2.2.8.1.3. Naturaleza de las cooperativas y precooperativas de trabajo asociado. Son organizaciones sin ánimo de lucro pertenecientes al sector solidario de la economía, que asocian personas naturales que simultáneamente son gestoras, contribuyen económicamente a la cooperativa y son aportantes directos de su capacidad de trabajo para el desarrollo de actividades                                           económicas, profesionales o intelectuales, con el fin de producir en común bienes, ejecutar obras o prestar servicios para satisfacer las necesidades de sus asociados y de la comunidad en general”. (Subrayado por fuera del texto).

A su vez, el artículo 2.2.8.1.5 del mismo decreto regula el objeto social de estas organizaciones, señalando que su finalidad es:

“Artículo 2.2.8.1.5. Objeto social de las cooperativas y precooperativas de trabajo asociado. El objeto social de estas organizaciones solidarias es el de generar y mantener trabajo para los asociados de manera autogestionaria, con autonomía, autodeterminación y autogobierno. En sus estatutos se deberá precisar la actividad socioeconómica que desarrollarán, encaminada al cumplimiento de su naturaleza, en cuanto a la generación de un trabajo, en los términos que determinan los organismos nacionales e internacionales, sobre la materia.” (Subrayado por fura del texto).   

De conformidad con las normas transcritas, se deduce que las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado, son asociaciones donde sus socios se vinculan para mantener un trabajo de manera autónoma y autogestionaria, y sobre el cual reciben una compensación
 por su aporte de trabajo. En ningún caso, la compensación puede ser entendida como remuneración salarial, pues en este tipo de asociaciones no existe la relación de empleador y empleado, tal cual lo prescribe el Artículo 2.2.8.1.24 del Decreto 1072 de 2015, a saber: 

“Artículo 2.2.8.1.24. Régimen de compensaciones. Compensaciones son todas las sumas de dinero que recibe el asociado, pactadas como tales, por la ejecución de su actividad material o inmaterial, las cuales no constituyen salario”. (Subrayado por fura del texto).   

Que, a su vez, el artículo 59 de la Ley 79 de 1988 señala que: 

“Artículo 59. En las cooperativas de trabajo asociado en que los aportantes de capital son al mismo tiempo los trabajadores y gestores de la empresa, el régimen de trabajo, de previsión, seguridad social y compensación, será establecido en los estatutos y reglamentos en razón a que se originan en el acuerdo cooperativo y, por consiguiente, no estará sujeto a la legislación laboral aplicable a los trabajadores dependientes y las diferencias que surjan, se someterán al procedimiento arbitral previsto en el Título XXXIII del Código de Procedimiento Civil o a la justicia laboral ordinaria. En ambos casos, se deberá tener en cuenta las normas estatutarias, como fuente de derecho.

Las compensaciones por el trabajo aportado y el retorno de los excedentes previstos en el artículo 54 numeral 3o. de la presente Ley, se hará teniendo en cuenta la función del trabajo, la especialidad, el rendimiento y la cantidad de trabajo aportado.

Sólo en forma excepcional y debidamente justificada, las cooperativas de trabajo no asociado podrán vincular trabajadores ocasionales o permanentes no asociados; en tales casos, estas relaciones, se rigen por las normas de la legislación laboral vigente.

En las cooperativas que no sean de trabajo asociado, el régimen laboral ordinario se aplicará totalmente a los trabajadores dependientes y a los trabajadores que a la vez sean asociados.” (Subrayado fuera de texto).

Por otra parte, la obligación de realizar la “contribución especial” a favor del SENA, el ICBF y las Cajas de Compensación Familiar surge de lo dispuesto en los artículos 1° y 2° de la Ley 1233 de 2008, que establecen:

“Artículo 1°. Contribuciones especiales. Créase las contribuciones especiales a cargo de las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado, con destino al Servicio Nacional de Aprendizaje, Sena, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF, y Cajas de Compensación Familiar que se escoja.

Artículo 2°. Elementos esenciales de las contribuciones especiales. La actividad de trabajo desempeñada por parte de los asociados dará origen a las contribuciones especiales, a cargo de las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado y con destino al Servicio Nacional de Aprendizaje, Sena, al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF, y a las Cajas de Compensación Familiar.

Para todos los efectos, el ingreso base de cotización para la liquidación de las contribuciones especiales con destino al Servicio Nacional de Aprendizaje, Sena, y al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF, será la compensación ordinaria mensual establecida en el régimen de compensaciones, y para las Cajas de Compensación Familiar será la suma de la compensación ordinaria y extraordinaria mensual devengadas.

Parágrafo 1°. El pago de las contribuciones con destino al Servicio Nacional de Aprendizaje, Sena, al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF, y a las Cajas de Compensación Familiar deberá ser realizado a partir del primero (1°) de enero de dos mil nueve (2009)”. (Subrayado por fura del texto).   

Sobre la interpretación de estas disposiciones, el Consejo de Estado, Sección Cuarta, en Sentencia de Unificación del 24 de marzo de 2022 (Exp. 54001-23-33-000-2014-00364-01, 24724, C.P. Dra. Stella Jeannette Carvajal Basto), fijó reglas claras sobre la conformación del Ingreso Base de Cotización (IBC) para las contribuciones parafiscales, precisando, entre otros puntos, que:

"Unifica la jurisprudencia acerca de la conformación del IBC sobre el que las Cooperativas de Trabajo deben liquidar las contribuciones parafiscales.

 1) El IBC de los aportes a los subsistemas que conforman el sistema de seguridad social integral (salud, pensión y ARL) está conformado por la suma de las compensaciones ordinarias y extraordinarias devengadas en el mes, entendidas como los emolumentos que recibe el cooperado únicamente como retribución por la ejecución de su actividad material o inmaterial. 

2) El IBC de los aportes con destino al SENA e ICBF será la compensación ordinaria mensual establecida en el régimen de compensaciones, y para los destinados a las CCF, será la suma de las ordinarias y extraordinarias devengadas en el mes, entendidas como los valores que recibe el cooperado únicamente como retribución por la ejecución de su actividad material o inmaterial.
3) Las sumas que reciba el cooperado que no constituyen compensación, es decir, las que no se determinan en función del tipo de labor desempeñada (material o inmaterial), el rendimiento o la productividad y la cantidad de trabajo aportado, no integrarán el IBC de los aportes con destino al sistema de seguridad social integral ni a las contribuciones especiales. Entre otras, las sumas de dinero que reciben los trabajadores asociados por concepto de los excedentes de que trata el numeral 3 del artículo 54 de la Ley 79 de 1988 […]. 

4) Cuando en el régimen de compensaciones se establezca que una compensación ordinaria o extraordinaria, entendidas como los emolumentos que recibe el cooperado únicamente como retribución por la ejecución de su actividad material o inmaterial, no integrarán el IBC de aportes al sistema de seguridad social y contribuciones especiales, se aplicará el límite previsto en el artículo 30 de la Ley 1393 de 2010, es decir, que no podrán superar el 40 por ciento del total de la remuneración. El monto que supere ese límite también hará parte de la base gravable. 

5) [L]as compensaciones ordinarias y extraordinarias sobre las cuales se calculan los aportes [en las PILA] se presumen veraces. Sin embargo, si el ente fiscalizador cuestiona la falta de inclusión en la base gravable de pagos que a su juicio son compensaciones ordinarias o extraordinarias, le corresponde al empleador o aportante, […] justificar y demostrar que el pago realizado no constituye compensación, es decir, que no tiene por finalidad retribuir el servicio." (Subrayado por fura del texto).   

Dicho artículo 114-1 contempla una exoneración tributaria aplicable únicamente a sociedades y personas jurídicas contribuyentes del impuesto de renta que cuenten con trabajadores dependientes que devenguen menos de diez (10) SMLMV. Esta norma no ampara a las cooperativas respecto de sus asociados, por cuanto no existe salario ni relación laboral en estos vínculos, sino compensación por aporte de trabajo, según la normativa especial antes citada.

Así, no existe disposición alguna que excluya a las cooperativas del pago de las contribuciones especiales establecidas en la Ley 1233 de 2008. Solo en el evento excepcional en que estas entidades vinculen personal no asociado mediante contrato laboral, podrían acogerse a la exoneración del artículo 114-1, siempre que cumplan todos los requisitos legales y previa verificación administrativa.

En el caso concreto, tras la verificación realizada conforme a los procedimientos internos de seguimiento al pago de aportes parafiscales del 3% a favor del ICBF (Resolución XXX de XXXX), se evidenció una obligación pendiente a cargo de la Cooperativa XXXXXXXX por concepto de aportes parafiscales no pagados durante el periodo comprendido entre XXX y XXX, equivalente a un capital de $XXXXXXX y unos intereses de $XXXXXXX, según consta en el Acta de Verificación de Mora No. XXXXX de fecha XX de XXXXX de 202X.

Por tanto, las reclamaciones de la cooperativa resultan improcedentes, en tanto buscan la devolución de unos aportes cuya exigibilidad está respaldada por norma especial, jurisprudencia unificada y los actos administrativos internos que rigen la gestión de estas obligaciones, sin que sea posible extender los beneficios tributarios del artículo 114-1 del Estatuto Tributario a una relación jurídica que no se enmarca en su ámbito de aplicación.

Conviene precisar que la normativa vigente contempla excepciones específicas y taxativas en las cuales las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado pueden vincular personal ajeno a sus asociados. En dichos eventos, la relación contractual que se configure con las personas naturales no asociadas se enmarca dentro de la legislación laboral ordinaria y, por ende, la cooperativa adquiere la calidad de empleador, obligándose a asumir todas las cargas y responsabilidades propias de una relación laboral subordinada, tal como lo establece el artículo 2.2.8.1.14 del Decreto 1072 de 2015.

Los supuestos habilitantes para la contratación excepcional de personal no asociado son únicamente los siguientes:

1. Trabajos ocasionales o accidentales, referidos a labores diferentes de las actividades normales y permanentes desarrolladas por la cooperativa.

2. Reemplazo temporal de un asociado, cuando éste, conforme a los estatutos o al Régimen de Trabajo Asociado, se encuentre impedido para prestar sus servicios, siempre que la labor resulte indispensable para la consecución del objeto social de la entidad.

3. Vinculación de personal técnico especializado, imprescindible para el desarrollo de un proyecto o programa comprendido dentro del objeto social de la cooperativa, cuya experticia no se encuentre entre los asociados y cuando el trabajador no manifieste interés en vincularse como asociado.

Es importante destacar que, para acceder a cualquier beneficio de carácter tributario, incluidos los relacionados con aportes parafiscales, los aportantes deben cumplir estrictamente con las condiciones previstas por la norma. No es admisible una interpretación extensiva que permita aplicar exenciones no contempladas por el legislador, máxime cuando la regla general impone la obligación para todos los empleadores de contribuir al sistema parafiscal. En el caso de las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado, la normativa especial vigente —Ley 1233 de 2008— establece que estas organizaciones están obligadas a realizar las contribuciones especiales del 3% a favor del SENA, ICBF y Cajas de Compensación Familiar, calculadas sobre la compensación ordinaria de sus asociados.

De manera excepcional, y solo respecto de los trabajadores dependientes vinculados bajo contrato laboral en los términos del artículo 2.2.8.1.14 del Decreto 1072 de 2015, podrían llegar a beneficiarse de la exoneración prevista en el artículo 114-1 del Estatuto Tributario, siempre que se cumplan todos los presupuestos legales y exista verificación previa por parte de la administradora correspondiente. Fuera de este supuesto, las cooperativas deben cumplir la obligación legal de realizar los aportes parafiscales especiales que la ley les impone, sin que exista disposición alguna que las exonere de manera generalizada.

Por tanto, la norma es clara en señalar que, salvo la excepción antes descrita, las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado deben realizar los aportes parafiscales establecidos en la Ley 1233 de 2008. Desde la creación, modificación y adiciones al artículo 114-1 del Estatuto Tributario, el legislador ha determinado que dicho beneficio fiscal es de carácter excepcional, restrictivo y aplicable únicamente a ciertos empleadores bajo circunstancias específicas, sin extenderse a los asociados de estas organizaciones, quienes perciben compensaciones y no salarios.

En consecuencia, la aseveración realizada por el aportante en el presente caso carece de fundamento, pues busca aplicar un beneficio tributario diseñado exclusivamente para nóminas de empleados dependientes, pretensión que no puede extenderse a las compensaciones percibidas por los asociados en virtud del régimen cooperativo.

Por otra parte, conforme a la normativa especial vigente, las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado únicamente estarían exentas del pago de aportes parafiscales respecto de los trabajadores dependientes contratados de manera excepcional, constituyendo este un argumento adicional para sustentar la necesidad de adelantar un proceso de verificación previo a la aceptación de cualquier solicitud de devolución de aportes parafiscales, en los términos de los actos administrativos internos que regulan la materia en el ICBF.

Descendiendo al caso concreto, la verificación efectuada por el ICBF sobre las obligaciones a cargo de la COOPERATIVA XXXXXXXX, conforme a los procedimientos establecidos para el seguimiento al pago oportuno de los aportes parafiscales del 3%, permitió establecer una deuda a favor del ICBF por valor de $XXXXXXX M/CTE correspondiente a capital y $XXXXXXX M/CTE por concepto de intereses, con corte al día XX de XXXXX de 202X, por aportes parafiscales del 3% dejados de pagar durante el periodo comprendido entre XXXX XXX y XXXX XXX, según se dejó constancia en el Acta de Verificación de Mora No. XXXXX, suscrita en fecha XX de XXXXX de 202X, en concordancia con lo establecido en la Resolución No. XXXXX que rige el procedimiento interno.

Análisis de la excepción prevista en el artículo 10 de la Ley 1233 de 2008

El artículo 10 de la Ley 1233 de 2008 prevé una excepción al pago de la contribución especial del 3% para las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado, en los siguientes términos:

“Las Cooperativas de Trabajo Asociado y las Precooperativas de Trabajo Asociado cuya facturación anual no exceda cuatrocientos treinta y cinco (435) salarios mínimos legales vigentes quedarán exentas del pago de las contribuciones parafiscales de que trata la presente ley”.

Se trata de una disposición de carácter restrictivo, cuyo propósito es aliviar la carga parafiscal de aquellas organizaciones del sector solidario con baja capacidad económica, siempre que cumplan de manera estricta con el presupuesto objetivo fijado por la ley: que sus ingresos brutos anuales no superen el tope equivalente a 435 salarios mínimos legales vigentes (SMLV) del respectivo año gravable.

La aplicación de esta excepción requiere:

1. Acreditación plena y verificable de la facturación anual, mediante soportes contables, estados financieros certificados y declaraciones fiscales correspondientes al periodo objeto de análisis.

2. Cumplimiento estricto del tope establecido por el legislador, sin que sea posible interpretaciones extensivas o inclusiones de ingresos parciales o ajustados que distorsionen la realidad económica de la cooperativa.

3. Carga probatoria en cabeza de la entidad aportante, que debe demostrar el cumplimiento del presupuesto de ingresos para acceder al beneficio, conforme al principio de legalidad estricta en materia de beneficios tributarios.

En el caso bajo examen, del análisis efectuado sobre la documentación aportada por la cooperativa, así como de las verificaciones realizadas por el ICBF en ejercicio de sus facultades de control y seguimiento, se observa que:

· Existen inconsistencias entre los ingresos reportados por la cooperativa para efectos de la solicitud de exoneración y los flujos de facturación identificados en los estados financieros, certificados contables y demás documentos allegados durante el proceso administrativo.

· De la información verificada se desprende que la cooperativa percibió ingresos anuales superiores al límite legal de 435 SMLV, lo que desvirtúa el presupuesto objetivo que habilitaría la aplicación de la excepción prevista en el artículo 10 de la Ley 1233 de 2008.

· La norma no admite interpretaciones flexibles ni permite excluir parcialidades de ingresos para forzar el cumplimiento del tope. Por el contrario, conforme a la finalidad de la disposición, la verificación debe realizarse sobre la totalidad de la facturación anual bruta, sin descontar conceptos no previstos en la ley, pues ello podría generar un beneficio tributario indebido en detrimento del financiamiento de programas de protección social destinados a la niñez y la familia.

En consecuencia, no se configura en este caso la excepción contemplada en el artículo 10 de la Ley 1233 de 2008, por cuanto la cooperativa superó el umbral de facturación fijado por el legislador. Por lo tanto, subsiste en cabeza de la aportante la obligación legal de realizar el pago de la contribución especial del 3% a favor del ICBF, con fundamento en los artículos 1° y 2° de la citada ley y conforme a los parámetros de ingreso base de cotización allí establecidos.

Este análisis permite concluir que la solicitud de devolución presentada por la cooperativa carece de sustento jurídico, al pretender beneficiarse de una exención que no le resulta aplicable por no cumplir el requisito esencial de ingresos, conforme lo evidencian los documentos revisados en el marco del procedimiento administrativo de verificación.

Imposibilidad jurídica de conciliar asuntos de naturaleza tributaria

El ordenamiento jurídico colombiano ha establecido una reserva de ley estricta en materia tributaria, en virtud de los principios de legalidad, obligatoriedad e indisponibilidad de las obligaciones fiscales. Estos principios se encuentran consagrados en los artículos 338 y 363 de la Constitución Política y desarrollados por el Estatuto Tributario y las normas especiales que regulan las contribuciones parafiscales a favor de entidades como el ICBF.

En este contexto, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido clara en señalar que las obligaciones tributarias y parafiscales no son susceptibles de negociación, transacción o conciliación, por cuanto:

1. Tienen naturaleza de orden público, orientada a la satisfacción del interés general y la financiación de servicios esenciales, como la protección de la niñez y la familia.

2. Se encuentran plenamente definidas por la ley, tanto en su hecho generador, sujetos, base gravable y tarifa, lo que excluye la posibilidad de modificarlas o extinguirlas mediante acuerdos particulares entre la administración y los contribuyentes.

3. La administración pública carece de competencia para disponer de recursos públicos, condonar obligaciones tributarias o parafiscales o aceptar fórmulas conciliatorias que impliquen renuncia total o parcial a ingresos legalmente causados, salvo cuando la ley expresamente lo autorice.

El artículo 2 de la Ley 640 de 2001, que regula la conciliación judicial y extrajudicial en asuntos contencioso-administrativos, excluye expresamente los asuntos tributarios salvo en aquellos casos en que la ley tributaria contemple mecanismos especiales de terminación anticipada de controversias. En materia parafiscal, como ocurre con la contribución especial del 3% a cargo de las Cooperativas de Trabajo Asociado, no existe disposición legal habilitante que permita a la administración conciliar el monto, causación o exigibilidad de los aportes dejados de pagar.

La Sección Cuarta del Consejo de Estado, en pronunciamientos reiterados ha indicado que los conflictos tributarios deben resolverse mediante los procedimientos previstos en la ley tributaria, como la discusión administrativa en sede de fiscalización, los recursos en vía gubernativa o las acciones contencioso-administrativas pertinentes, pero no pueden ser objeto de conciliación, pues ello equivaldría a una renuncia a rentas públicas sin autorización legal.

En el caso que nos ocupa, la obligación de la cooperativa demandante de realizar la contribución especial del 3% surge directamente de la Ley 1233 de 2008, norma de orden público e imperativo cumplimiento, que no prevé excepciones distintas a las expresamente señaladas en sus artículos 2 y 10, ni habilita la conciliación como mecanismo para extinguir o disminuir el valor adeudado.

Permitir un acuerdo conciliatorio en estas condiciones implicaría desconocer el principio de reserva de ley en materia fiscal, afectar el patrimonio público y comprometer la financiación de programas sociales dirigidos a la niñez y adolescencia, lo cual resulta jurídicamente improcedente y contrario al interés general.




	7. RECOMENDACIÓN

Se recomienda al Comité de Conciliación y Defensa Judicial no presentar fórmula de conciliación judicial dentro del proceso referido, por cuanto no se configura un derecho cierto en cabeza de la parte convocante y, adicionalmente, la controversia planteada es de naturaleza estrictamente tributaria, materia que no es susceptible de transacción o conciliación judicial.

La parte convocante pretende obtener la nulidad de actos administrativos mediante los cuales se negó la devolución de aportes parafiscales del 3% a favor de la entidad, argumentando una supuesta exoneración prevista en el artículo 114-1 del Estatuto Tributario. Sin embargo, dicha disposición solo ampara a los empleadores contribuyentes del impuesto sobre la renta que cuenten con trabajadores dependientes vinculados mediante contrato laboral y que devenguen menos de diez (10) SMLMV. Esta condición no se configura respecto de los trabajadores asociados, cuya retribución constituye compensación y no salario, conforme a lo establecido en la normativa especial aplicable.

De igual forma, del análisis documental efectuado en el marco del proceso administrativo se constató que la parte convocante superó el umbral de facturación anual equivalente a 435 SMLMV, previsto en el artículo 10 de la Ley 1233 de 2008, requisito indispensable para acceder a la exoneración excepcional allí contemplada. Al no cumplirse los presupuestos legales objetivos, no existe fundamento para la devolución solicitada ni se configura un pago de lo no debido.

Por último, se precisa que las obligaciones parafiscales tienen naturaleza tributaria, carácter de orden público e indisponibilidad, lo que impide su negociación o transacción en sede judicial. Así lo dispone el artículo 1° del Decreto 1167 de 2016, que modifico el artículo 2.2.4.3.1.1.2. del Decreto 1069 de 2015, Decreto Único Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho al excluir expresamente los asuntos tributarios de los mecanismos de resolución alternativa de conflictos en materia contencioso-administrativa. En consecuencia, no resulta jurídicamente procedente proponer fórmula de conciliación, debiendo mantenerse la defensa técnica de la legalidad de los actos administrativos demandados y la exigibilidad de la contribución especial prevista en los artículos 1° y 2° de la Ley 1233 de 2008.
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Oficina Jurídica
� Sobre el particular del artículo 2.2.8.1.24 del Decreto 1072 de 2015 establece que cada cooperativa debe tener un régimen de compensación, el cual conforme a lo indicado en esa norma “(…) las compensaciones son todas las sumas de dinero que recibe el asociado, pactadas como tales por la ejecución de su actividad material o inmaterial, las cuales no constituyen salario. Las compensaciones se deberán establecer buscando retribuir de manera equitativa el trabajo, teniendo en cuenta el tipo de labor desempeñada, el rendimiento y la cantidad aportada (…)”. 


“(…) las normas demandadas no vulneran el principio de igualdad consagrado en el Artículo 13 de la Constitución, por cuanto: (i) las contribuciones especiales que en ellas se crean y regulan no se imponen sobre los trabajadores asociados a las Cooperativas de Trabajo Asociado, sino que constituyen una carga para las Cooperativas mismas como personas jurídicas; (ii) el impacto de la carga contributiva en las cooperativas de trabajo asociado y la compensación reconocida a sus trabajadores puede tener una equivalencia con el impacto indirecto de la misma carga contributiva en la retribución del trabajador dependiente de una empresa, pero sobre todo, una gran diferencia que impide realizar un estricto juicio de igualdad: regularmente, el trabajador dependiente de una empresa no se beneficia en forma directa de las utilidades que arroja la empresa, mientras que el trabajador asociado, sí; (iii) existen otras organizaciones, también obligadas a pagar contribuciones parafiscales comparables a las contribuciones especiales aquí atacadas, en las que la distinción entre empleador y empleado se disuelve de manera análoga, lo que impide hablar de una discriminación específica en contra de éstas; (iv) en las empresas donde la distinción entre empleado y empleador es nítida, es discutible que a los trabajadores no les represente ningún costo o carga la existencia de aportes parafiscales, con lo cual se derrumba el argumento de discriminación”.
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