Radicado: 25000-23-37-000-2015-01546-01 [25907]
Demandante: Banco Caja Social S.A.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Bogota, D.C., seis (6) de octubre de dos mil veintidés (2022)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 25000-23-37-000-2015-01546-01 [25907]

Demandante BANCO CAJA SOCIAL S.A.

Demandado: UAE DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP

Temas: Contribuciones al sistema de la proteccion social (enero a
diciembre de 2012). Pagos no constitutivos de salario. Limite 40 %
(art. 30 de la Ley 1393 de 2010). Tope IBC 25 SMMLV. Salario
integral. Intereses moratorios

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante! contra la
sentencia del 29 de octubre de 2020, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “B”, que negd las pretensiones de la
demanda, sin condenar en costas?.

ANTECEDENTES

El 4 de diciembre de 2013, la Subdireccion de Determinacion de Obligaciones de la
UGPP expidio el Requerimiento para Declarar y/o Corregir nro. 788 contra el Banco
Caja Social S.A, por mora e inexactitud en las autoliquidaciones y pagos de los
aportes al sistema de la proteccién social por los periodos de enero a diciembre de
2012. El acto se notificd por correo el 12 de diciembre de 20133.

El 28 de marzo de 2014, la misma dependencia profiri6 ampliacion al requerimiento
para declarar y/o corregir (sin nimero)*.

1 [ndice 32 de SAMAI del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

2 indice 2 de SAMAI. Archivo «7_ED_CDFOLIO4_01SENTENCIADEPRI (.pdf) NroActua 2».
3 Asi consta en la Liquidacion Oficial nro. RDO 878 del 29 de agosto de 2014.

4 Ibidem.
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El 29 de agosto de 2014, la Subdireccion de Determinacion de Obligaciones de la
UGPP profirié la Liquidacion Oficial nro. RDO 878, por mora e inexactitud en las
autoliquidaciones y pagos de los aportes al sistema de la proteccion social por los
periodos de enero a diciembre de 2012. El acto de liquidacién se notifico por correo el
8 de septiembre de 2014°.

El 19 de septiembre de 2014, el apoderado del Banco Caja Social S.A. interpuso
recurso de reconsideracion contra la liquidacion oficial®.

El 3 de marzo de 2015, la Direccion de Parafiscales de la UGPP resolvi6 el recurso
de reconsideracion mediante la Resolucion nro. RDC 103, en el sentido de modificar
el acto recurrido para disminuir los aportes. Acto que se notificé personalmente el 8
de abril de 2015”.

DEMANDA

El Banco Caja Social S.A, en ejercicio del medio de control de nulidad vy
restablecimiento previsto en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, formuld las
siguientes pretensiones?:

«2.1. Que es nula parcialmente la Resolucion No. RDO 878 del 29 de agosto de 2014, a través
de la cual se profirid liquidacién oficial BCSC SA — BANCO CAJA SOCIAL con NIT.
860.007.335 por mora e inexactitud en las autoliquidaciones y pagos de los aportes al Sistema
de la Proteccion Social, por los periodos entre enero y diciembre de 2012 EXPEDIDA POR LA
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -UGPP-, en los apartes a los que se hizo
referencia en el numeral 1.13. del acapite de Hechos del presente documento.

2.2. Que es nula parcialmente, por los argumentos expresados en el presente documento, la
Resolucién RDC 103 del 03 de marzo de 2015, mediante la cual la UGPP resolvid el Recurso
de Reconsideracién interpuesto en contra de la Liquidacion Oficial No. RDO 878 del 29 de
agosto del 2014, en los apartes a los que se hizo referencia en el numeral 1.13. del acapite de
Hechos del presente documento.

2.3. Que a titulo de restablecimiento del derecho, se declare que no existe obligacién de pago a
cargo del Banco Caja Social derivada de la Resolucion RDC 103 del 03 de marzo de 2015 y por
tanto se declare extinguida dicha obligacion».

Invoc6 como disposiciones violadas, las siguientes®:

e Articulos 2, 6, 13, 29 y 83 de la Constitucion Politica

e Leyes 50 de 1990, 789 de 2002, 797 de 2003, 1151 de 2007, 1393 de 2010 y
1437 de 2011

SFls. 67 a1lly66c.p. 1.
6Fls. 112 a 129 c.p. 1.

7Fls. 131 a 162 y 130 c.p. 1.
8Fls.7a8c.p. 1.

°Fl.9c.p. 1.
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Como concepto de la violaciéon expuso, en sintesis, lo siguiente'®:

1. Violacion de la ley por incorrecta aplicacion de las normas en las que se
fundo la decision y falsa motivacion

Manifesté que los actos acusados son nulos por violacion directa de la ley y falsa
motivacion, por las siguientes razones:

1.1. Los auxilios extralegales de transporte y de alimentacién no hacen parte
del IBC

Sostuvo que los actos administrativos son nulos porque la UGPP interpreté
erroneamente el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010, al incluir en el célculo del IBC los
auxilios extralegales de transporte y de alimentacion, que se pagan para que se
cumplan las funciones, no como contraprestacion directa del servicio.

Aclaré que sobre esos rubros no se suscribié pacto de desalarizacion, toda vez que
por disposicion legal no son salariales y, en esa medida, no estan sometidos al limite
del 40%. Indicé que en el archivo Excel anexo a la demanda se identifican los
trabajadores con ajustes por dichos conceptos.

1.2. Desconocimiento del limite en la base de cotizacion. La UGPP tomo el
100% del tope (25 SMMLYV) cuando el empleado labora menos de 30 dias

Menciond que cuando un trabajador labora menos de 30 dias del mes y el pago
supera el limite de 25 SMMLYV, el IBC de los aportes al sistema de la proteccién social
se debe calcular a partir del limite salarial diario multiplicado por los dias laborados.

PrecisO que cuando los pagos son por un monto inferior al salario minimo, el IBC se
determina multiplicando el tope minimo diario legal por los dias laborados. Refirié
como ejemplo el caso de dos aprendices del SENA.

Afirmo que la UGPP permite que se pague por menos de un salario minimo cuando
los dias trabajados no alcanzan el tope, pero en relacién con el limite de 25 SMMLYV,
no tiene en cuenta el criterio de la proporcionalidad por dichos dias.

Sefald que la sociedad pago los aportes por medio del operador «KNUEVO SOL», con
fundamento en la descripcion de los campos de la planilla PILA contenida en el
articulo 11 de la Resolucién nro. 1747 de 2008, en el que se indica que el IBC de
pension, salud y ARL no puede ser superior a 25 SMMLYV ni inferior a 1 SMMLV «para
el nimero de dias cotizados». Agrego que, el operador es el que disefia la planilla y las
formulas para la liquidacion de los aportes vy, el sujeto pasivo no puede realizar el
pago de forma distinta.

P Fls. 16 a35c.p. 1.
11 Modificada por la Resolucion nro. 2641 de 2011.
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Adujo que los actos acusados son nulos por falsa motivacién, porque no existe
prohibicion legal para pagar los aportes al sistema de seguridad social integral en la
forma que lo hizo la aportante. Menciond que en el archivo Excel anexo a la demanda
se identifican los trabajadores con ajustes por ese concepto.

1.3. Ajustes de trabajadores con salario integral

Asegur6 que la UGPP determind inexactitud en el pago de los aportes en los casos
de trabajadores con salario integral, cuya liquidacion realizada sobre la base del 70%
resultaba inferior a 10 SMMLYV del afio 2012, bajo el argumento de que no constituye
salario integral.

Expuso que los aportes de quienes devengan salario integral se hacen sobre el 70%
de lo recibido como remuneracion, sin perjuicio de que el IBC resulte inferior a 10
SMMLYV. Sefial6 que en el archivo Excel anexo a la demanda se identifican los
trabajadores con ajustes por ese concepto.

1.4. Intereses moratorios (art. 23 de la Ley 100 de 1993)

Sostuvo que los intereses se generan por el no pago oportuno de los aportes al
sistema de la proteccién social, no obstante, para que se cause la sanciébn moratoria
se requiere que el empleador (aportante) haya actuado de mala fe, lo que no ocurre
en algunos de los casos fiscalizados por la UGPP. Puso como ejemplo la situacién en
torno a los ajustes calculados sobre el tope de los 25 SMMLV, para sefalar que
escapa de su voluntad la forma en la que se disefia la planilla PILA por parte de los
operadores.

Agreg06 que en lo concerniente al limite maximo del IBC tiene dos interpretaciones,
por un lado, la de los operadores de planilla que consideran que se liquida
proporcional a los dias laborados vy, de otra, la de la UGPP quien estima que sin
perjuicio de los dias trabajados se debe atender el tope maximo.

Solicité que, si en gracia de discusion se acoge la postura de la entidad demandada
en cuanto a los aspectos cuestionados, se exonere del pago de los intereses
moratorios pues la conducta del banco fue de buena fe exenta de culpa.

OPOSICION

La UAE de Gestidén Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién
Social (UGPP) se opuso a las pretensiones de la demanda, con fundamento en lo
siguiente!?:

Sobre la inclusién en el IBC de los auxilios extralegales de transporte y alimentacion
indico que los pagos no salariales no pueden exceder el limite del 40% (art. 30 de la

12 Fls. 378 a 389 c.p. 2.
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Ley 1393 de 2010), y la porcién que lo supere integra el IBC de las contribuciones al
sistema de seguridad social integral. Se refiri6 a los casos de Manuel Vicente Pefia
Mejia, Ligia Milena Fernandez Fernandez y Luz Dary Ariza, para sefialar que se
calculd la base gravable a partir de la suma de los pagos salariales y el excedente del
limite del 40% de los no salariales.

Explicé que, si en un determinado periodo el IBC de un trabajador supera el tope de
los 25 SMMLV, habiendo laborado menos de los 30 dias del mes, el limite que ha de
observarse es el establecido en la ley (art. 18 de la Ley 100 de 1993%3), independiente
del nimero de dias trabajados, comoquiera que el legislador no establecié un tope
diario maximo de cotizacion. Analizo la forma en la que se liquidaron los aportes de
Diego Fernando Salas Castillo, Sandra Milena Uribe Marulanda y Maria del Pilar
Ochoa Potes.

Respecto del limite minimo de cotizacion sobre los aprendices del SENA, indicé que
conforme con el articulo 5 del Decreto 933 del 2003, el IBC es de un salario minimo
mensual legal vigente y se determina en funcién de los dias laborados. Puso como
ejemplo la forma como se calcul6 la base gravable de los aprendices William Andrés
Hurtado Amaya y Lizeth Andrea Gémez Parrado.

Adujo que los actos acusados estan motivados porque la liquidacion oficial se fundo
en hechos ciertos probados con la némina, la contabilidad y las planillas PILA
allegadas por el aportante y se adjunté un archivo Excel que contiene el detalle de los
ajustes determinados por la entidad.

En relacién con los ajustes de los trabajadores con salario integral, manifesté que las
cotizaciones se liquidan sobre el 70% de la remuneracién y teniendo en cuenta el
tope minimo de 10 SMMLYV. Reviso los casos de Eduardo Andrés Ledn Neira, Sandra
Patricia Lovo Hernandez y Maribel Roman Escandon, identificados en la demanda.
Concluyé que, al aplicarse el 70% a lo devengado, el resultado es inferior a 10
SMMLYV, por lo que el IBC se ajusté al limite minimo.

Expuso que la entidad no liguida ni determina los intereses de mora, pues esto lo
hace el operador de la planilla PILA cuando el aportante declara sus obligaciones con
el sistema de la proteccion social. Advirtié que en la liquidaciéon oficial se indicé que
se generarian intereses de mora desde la fecha del vencimiento del plazo para
presentar la autoliquidacion hasta la del pago, a la tasa vigente para efectos
tributarios.

AUDIENCIA INICIAL

El 3 de septiembre de 2019 se llevé a cabo la audiencia inicial de que trata el articulo
180 de la Ley 1437 de 2011%. En dicha diligencia no se advirtieron irregularidades

13 Modificado por el articulo 5 de la Ley 797 de 2003.
1 Fls. 419 a 422 c.p. 2.
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procesales, nulidades, excepciones o medidas cautelares que debieran ser
declaradas. El litigio se concretd en determinar la legalidad de los actos demandados.

Se tuvieron como pruebas las aportadas con la demandada y la contestacion.
Finalmente se corrid traslado a las partes para alegar de conclusion y al Ministerio
Publico para que emitiera su concepto.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “B”, en la
sentencia apelada nego las pretensiones de la demanda, sin condenar en costas, con
fundamento en lo siguiente®®:

Respecto de los auxilios extralegales de transporte y alimentacion sostuvo que son
pagos no salariales sujetos al limite del 40% (art. 30 de la Ley 1393 de 2010), por lo
que la porcién que supere el tope integra el IBC. Tras verificar el contenido de los
actos, del archivo SQL vy la situacién de los trabajadores Manuel Vicente Pefia Mejia,
Alejandra Esther Buitrago Consuegra y Jorge Fernando Ramirez Londofio, concluy6
que la UGPP liquid6 correctamente los aportes, pues solo adicion6 a la base gravable
el valor que superé el limite. Neg6 el cargo.

Consider6 que las normas que consagran el tope maximo de cotizacion en 25
SMMLYV, no establecen que la base de cotizacion de quienes devenguen ese monto
debe determinarse en funcion de los dias efectivamente laborados, como lo interpreté
la actora. Neg6 el cargo.

Preciso que el salario integral no puede ser menor a 10 SMMLYV y la base gravable se
calcula sobre el 70% del total devengado, pues el 30% restante corresponde al factor
prestacional que no reviste de connotacién salarial. Verificd el caso de Sandra
Patricia Lovo Hernandez (2012-01) quien recibié como salario integral $8.040.000 y
concluy6é que el IBC de $5.667.000 determinado por la UGPP era correcto, pues
correspondia al tope minimo de 10 SMMLV segun el salario minimo del afio 2012
($566.700). Nego6 el cargo.

Explicé que los intereses moratorios son de caracter objetivo, no estan sujetos a la
valoracion de la conducta del obligado, se causan como consecuencia del no pago
oportuno de los aportes al sistema de la proteccion social y se liquidan al momento
del pago a la tasa vigente en el ET, por lo que procede su cobro.

RECURSO DE APELACION

15 fndice 2 de SAMAL. Archivo «7_ED_CDFOLIO4_01SENTENCIADEPRI (.pdf) NroActua 2».
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La parte demandante'® cuestioné la decisién del tribunal sobre la inclusién en el IBC
de los auxilios extralegales de transporte y alimentacion en lo que excede el limite del
40%, pues a su juicio, por tratarse de pagos no salariales no integran la base
gravable y no estan sujetos al tope legal.

Indic6 que el a quo no tuvo en cuenta que la sociedad liquido los aportes al sistema de
seguridad social integral con el limite del IBC (25 SMMLV) atendiendo los periodos
inferiores a 30 dias, porque el operador de la planilla PILA no permitia realizar la
liquidacion y pago de forma diferente.

Agreg0 que existen dos interpretaciones sobre la forma de calcular los aportes cuando
el IBC corresponde al limite méaximo, la de la UGPP y la del operador de la planilla
PILA, la cual fue acogida de buena fe por la entidad bancaria.

Menciond que el tribunal desconocié el Acuerdo 1035 de 2015 de la UGPP, segun el
cual, cuando se devenga salario integral, los aportes al sistema de la proteccion social
se liquidan sobre el 70% de lo devengado, independiente si el valor que arroja la
operacion es inferior a 10 SMMLV.

Afirmé que esta probada la buena fe del aportante y que los pagos realizados se
ajustaron a derecho, por lo que, de prosperar los cargos de apelacion, no hay lugar al
pago de intereses moratorios.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandada solicitd que se confirme la sentencia de primera instancia,
reiter6 los argumentos de la contestacion de la demanda y sefial6 que los cargos
presentados por la demandante son genéricos y carecen de soporte factico,
probatorio y juridico que desvirtien la legalidad de los actos?’.

La parte demandante insistié en los planteamientos de la demanda y del recurso de
apelacion?s,

El Ministerio Publico®® se pronuncié en los siguientes términos:

En relacion con la aplicacion del limite del 40% del articulo 30 de la Ley 1393 de
2010, expuso que el tribunal decidié correctamente, toda vez que, aunque se trate de
factores no salariales, para determinar si existe algun exceso deben incluirse todos
los rubros percibidos por el trabajador. Al respecto, citd la sentencia de Unificacion del
Consejo de Estado del 9 de diciembre de 20212°.

16 fndice 2 de SAMAI. Archivo «14_ED_CDFOLIO4_08MEMORIAL21012 (.pdf) NroActua 2».
7 indice 27 de SAMAI.

18 [ndice 28 de SAMAI.

19 [ndice 29 de SAMAI.

20 Exp. 25185, C.P. Milton Chaves Garcia.
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Manifesto que el a quo aplico el tope maximo de 25 SMMLYV del articulo 3 del Decreto
510 de 2003 conforme con la jurisprudencia del Consejo de Estado, es decir, sin tener
en consideracion los dias laborados.

Indicé que, tratandose de salario integral, los aportes al sistema de la proteccion
social deben realizarse sobre la base del 70% independiente si el resultado es menor
a 10 SMMLYV, por lo que se debe acceder al cargo de apelacion y revocar la sentencia
en ese aspecto.

CONSIDERACIONES

Decide la Sala sobre la legalidad de la Liquidacion Oficial nro. RDO 878 del 29 de
agosto de 2014 expedida por la Subdireccién de Determinaciéon de Obligaciones de la
UGPP contra el Banco Caja Social S.A. por mora e inexactitud en las
autoliquidaciones y pagos de los aportes al sistema de la proteccion social por los
periodos de enero a diciembre de 2012 y, de la Resolucion nro. RDC 103 del 3 marzo
de 2015, por la que la Direccion de Parafiscales resolvidé el recurso de
reconsideracion, en el sentido de modificar el acto recurrido para disminuir los
aportes.

En los términos del recurso de apelacion de la parte demandante, se debe
determinar: (i) si los pagos por auxilios extralegales de transporte y alimentacion
tienen o no naturaleza salarial y, en ese contexto, si conforman el IBC, (ii) si cuando
el IBC corresponde al tope de cotizacion (25 SMMLV) los aportes se calculan de
forma proporcional a los dias laborados, (iii) si la UGPP calcul6 de forma correcta el
IBC de los trabajadores que devengaron salario integral y (iv) si son procedentes los
intereses moratorios.

Inclusion en el IBC de los auxilios extralegales de transporte y alimentacion.
Aplicacion reglas de unificacion jurisprudencial

El tribunal consideré que la UGPP aplicé en debida forma el articulo 30 de la Ley
1393 de 2010, porque los pagos no constitutivos de salario que superen el 40% del
total de la remuneracion se incluyen en el IBC para pagar las contribuciones al
sistema de seguridad social integral. Concluyé que los pagos por auxilios extralegales
de transporte y alimentacion, si bien fueron catalogados como no salariales, estaban
sometidos al limite legal, como se consideré en los actos demandados.

La parte apelante cuestiona lo anterior, porque considera que los auxilios extralegales
de transporte y alimentacion no constituyen salario en los términos del articulo 128
del CST, toda vez que se pagaron para el desempefio de las funciones y no
incrementan el patrimonio del trabajador, por ende, no integran el IBC y no estan
sometidos al limite del 40%.
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En la liquidacion oficial demandada la UGPP se refirid a la definicion legal de los
pagos no constitutivos de salario, a la aplicacion del limite del 40% (art. 30 de la Ley
1393 de 2010) y al concepto de auxilio de transporte, de lo que se extraen las
siguientes consideraciones?:

«lll. Conceptos de pago NO constitutivos de salario

No constituyen salario las sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el trabajador
del empleador, como primas, bonificaciones o gratificaciones ocasionales, participaciéon de
utilidades, excedentes de las empresas de economia solidaria y lo que recibe en dinero o en
especie no para su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, sino para desempefiar a
cabalidad sus funciones, como gastos de representacion, medios de transporte, elementos de
trabajo y otros semejantes [...]

De conformidad con lo establecido en el Art. 30 de la Ley 1393 de 2010, para aquellos pagos
que reunan la condicion de no constitutivos de salario, la ley establece un limite solo para los
efectos de la determinacién del ingreso base de cotizacion al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, Pensiones y Riesgos Laborales [...]

En el caso bajo examen, se pudo establecer que el BCSC S.A. — BANCO CAJA SOCIAL
durante los periodos fiscalizados reconoci6 a sus empleados los siguientes pagos no
constitutivos de salario:

Auxilios no constitutivos de salario

Bonificaciones no constitutivas de salario

Otros incentivos

Premio Buen Manejo

Auxilio de Transporte especial, legal y/o extralegal
Auxilio de Vivienda

[..]

De lo anterior se colige con claridad que el Auxilio legal de Transporte es un pago cuya finalidad
no es de caracter remunerativo por lo que habra de excluirse los rubros que correspondan a
dicho beneficio, no ocurriendo lo mismo con aquellos pagos cuyas cifras superen dicho auxilio
legal por cuanto dichos pagos hardn parte del total de la remuneracién y como pago no
constitutivo de salario; debe ser tenido en cuenta en aras de determinar el ‘“total de Ia
remuneracion” a que se refiere el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010, y solo para los efectos alli
establecidos.

Asi, se reitera que de conformidad con lo establecido en el Art. 30 de la Ley 1393 de 2010, para
aquellos pagos que relnan la condicion de no constitutivos de salario, la ley establece un
limite solo para efectos de la determinacion del ingreso base de cotizacién al Sistema General
de Seguridad Social en Salud, Pensiones y Riesgos Laborales, es decir que si una vez
efectuada la sumatoria de los pagos salariales y no salariales, extraido el 40% del total de la
remuneracion, el porcentaje que diera como resultado superare el total de pagos no salariales,
ese excedente debe ser considerado para el calculo de los aportes al Sistema General de
Seguridad Social (salud, pensién, riesgos profesionales)». [Negrilla original y subraya de la
Sala].

21 Fls. 99 vto. a 101 c.p. 1. Paginas 66 a 69 de la Liquidacion Oficial nro. RDO 878 del 29 de agosto de 2014.
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En la resolucion que resolvio el recurso de reconsideracion, la entidad se pronuncié
sobre los auxilios extralegales de transporte y alimentacion, considerando lo
siguiente??:

«6.12. Auxilio extralegal de transporte y de alimentacién no hacen base del IBC

Alega el aportante que esta Unidad incluy6 el auxilio extralegal de transporte y de alimentacion
dentro del célculo del IBC para efectos de la Ley 1393 y que los mismos no constituyen un
ingreso para el trabajador y por lo tanto no son base para el calculo del IBC.

[.]

En cuanto al auxilio de transporte extralegal y el auxilio de alimentacion, debemos recordar que
el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010, establece un limite del 40% para los pactos convenidos
entre el empleador y el trabajador sin desconocer su naturaleza no constitutiva de salario,
norma que dispone [...]

De lo anterior, se observa con claridad este Despacho que no le asiste razon al libelista cuando
sefiala que dichos conceptos se deben excluir del IBC, comoquiera que del texto se extrae que
los pagos no salariales que excedan el limite del 40% reglamentado en el articulo 30 de la Ley
1393 de 2010 seran base para el calculo del IBC [...]».

Del contenido de los actos demandados, la Sala entiende que la discusion de la
UGPP no se centro en si los pagos por auxilio de transporte extralegal y alimentacion
eran o no salariales, pues la propia entidad reconocié que no tenian caracter salarial,
pero a su juicio, estdn sometidos al limite del 40% que prevé el articulo 30 de la Ley
1393 de 2010.

Para resolver, se precisa que la base gravable para los aportes al sistema de la
proteccion social la conforman los pagos de naturaleza salarial descritos en el articulo
127 del CST, segun el cual, constituye salario no solo la remuneracion ordinaria fija o
variable, sino todo lo que recibe el trabajador, en dinero o en especie, como
contraprestacion directa del servicio, cualquiera que sea su denominacion, como
primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o de
horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio y porcentajes sobre
ventas y comisiones.

Entre tanto, no son ingreso base de cotizacién de aportes los pagos que en esencia
no son salario, porque no retribuyen el trabajo del empleado, y que se enuncian en el
articulo 128 del CST, de la siguiente forma: (i) las sumas que ocasionalmente y por
mera liberalidad recibe el trabajador del empleador, tales como primas, bonificaciones
o gratificaciones ocasionales, entre otros, (ii) lo que el trabajador recibe en dinero o
en especie, no para su beneficio sino para desempenfiar sus funciones, por lo tanto, no
son para enriquecer su patrimonio, como gastos de representacion, medios de
transporte, elementos de trabajo, entre otros, (iii) las prestaciones sociales de que
tratan los titulos VIII y IX del CST, (iv) los beneficios o auxilios habituales u
ocasionales acordados convencionalmente o contractualmente u otorgados en forma
extralegal, cuando las partes hayan dispuesto expresamente que no constituyen

22 F|, 152 a 154 c.p. 1. Paginas 22 a 24 de la Resolucion nro. RDC 103 del 3 de marzo de 2015.
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salario en dinero o en especie, por ejemplo, alimentacién, habitacién, vestuario,
primas extralegales, de vacaciones, de servicios o de navidad.

La Sala pone de presente que no todo lo recibido por el trabajador hace parte del
ingreso base de cotizacion para los aportes al sistema de la proteccion social, pues
solo lo que constituye salario y que tiene esa naturaleza segun el articulo 127 del
CST, integrara el IBC, mientras lo que no tiene ese caracter en los términos del
articulo 128 ibidem no hace parte de la base. Planteamiento concretado en la
sentencia de unificacion del 9 de diciembre de 202123, en la que se considero:

«Teniendo en cuenta las anteriores disposiciones, es necesario precisar aquellos factores
constitutivos de salario, segun los términos del CST y los que no lo son vy, que, por tanto, no
hacen parte del IBC de aportes.

Segun el articulo 127 del CST, constituye salario [...]

El texto original del articulo 128 del CST sefalaba los siguientes pagos hechos al trabajador
como no constitutivos de salario [...]

Los anteriores pagos no son ingreso base de cotizacién de aportes porque, en esencia, no
son salario, de acuerdo con las normas laborales, pues no retribuyen el trabajo del empleado».

En la misma sentencia de unificacién se precisé el alcance del limite del 40% previsto
en el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010, en los siguientes términos:

«Al igual que lo propendido por el Ejecutivo con el articulo 9 del Decreto 129 de 2010, con el
articulo 30 de la Ley 1393 de 2010, el legislador buscé “frenar la erosion de la base de
cotizacién generada en la posibilidad de pactar remuneraciones que no se computen como
factor salarial?*”. Para ello establecié que aquellos pagos al trabajador que por pacto entre las
partes se excluyen del IBC, no pueden superar el 40% del total de la remuneracién, para
determinar los aportes al sistema general de pensiones y al régimen contributivo de salud.

Asi, el propoésito del legislador, como el del Ejecutivo en su momento, no fue incluir en el
ingreso base de cotizacion, pagos que, por su esencia 0 naturaleza, no son constitutivos de
salario, sino, establecer una limitante a la desalarizacibn que se venia pactando entre
empleadores y trabajadores al amparo de los articulos 128 del CST y 17 de la Ley 344 de 1996
y que erosionaba la base de aportes al Sistema de Seguridad Social. En estos eventos, los
aportes se calcularan sobre todos aquellos factores que constituyen salario,
independientemente de la denominacién que se les dé (art. 127 CST- contraprestacion del
servicio) y, ademas, los que las partes de la relacion laboral pacten que no integraran el IBC, en
el monto que exceda el limite del 40% del total de la remuneracion».

Lo anterior puede resumirse en las reglas de unificacion enunciadas en los numerales
1y 3 de la sentencia del 9 de diciembre de 2021, que consisten en:

«1. El IBC de los aportes al Sistema de Seguridad Social (subsistemas de pension, salud y
riesgos profesionales) Unicamente lo componen los factores constitutivos de salario, en los
términos del articulo 127 del CST, estos son, los que por su esencia 0 naturaleza remuneran el
trabajo o servicio prestado al empleador.

2 Exp. 25185 C.P. Milton Chaves Garcia.
2 Exposicion de motivos del proyecto de ley 280 de 2010 (Camara), que se convirtié en la Ley 1393 de 2010. Puede consultarse
en la Gaceta del Congreso 128 del 20 de abril de 2010.
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[..]

3. El pacto de “desalarizacién” no puede exceder el limite previsto en el articulo 30 de la Ley
1393 de 2010, es decir, el 40% del total de la remuneracién. En estos eventos, los aportes se
calcularan sobre todos aquellos factores que constituyen salario, independientemente de la
denominacién que se les dé (art. 127 CST - contraprestacién del servicio) y, ademas, los
factores que las partes de la relacién laboral pacten que no integraran el IBC, en el monto que
exceda el limite del 40% del total de la remuneracions.

Precisado lo anterior, se advierte que, en los actos demandados la UGPP tuvo como
no salariales los pagos por auxilios extralegales de transporte y de alimentacién, no
obstante, les aplico el limite del 40% previsto en el articulo 30 de la Ley 1393 de
2010, proceder que a juicio de la Sala no se ajusta a las previsiones sobre la materia,
pues a partir del contenido de la sentencia de unificacion (regla 1), se tiene que, si el
pago no es salario porque no retribuye el servicio, no integrara el IBC y no esta
sometido a limite legal alguno. Situacion diferente ocurrira si los pagos fueron
salariales y las partes expresamente acordaron que no integrarian el IBC, pues en
ese supuesto, si aplicaria el citado limite.

Ademas, el propio legislador en el articulo 128 del CST dispuso expresamente que lo
que recibe el trabajador para desempefiar sus funciones y no para enriquecer su
patrimonio, v. gr. para pagar los medios de transporte, no retribuyen el servicio y, por
ende, no son considerados salariales ni base de cuantificacion de las contribuciones
al sistema de la proteccion social?®.

Por lo expuesto, se concluye que los pagos por auxilios extralegales de transporte y
de alimentacién, al no constituir salario, como lo reconocié la UGPP en los actos
demandados, no integran la base gravable para los aportes a salud, pension y riesgos
laborales, por ende, tampoco estan sujetos al limite del 40% previsto en el articulo 30
de la Ley 1393 de 2010, por lo que prospera el recurso de apelacion.

Limite maximo de cotizacion al sistema de seguridad social integral (25
SMMLV). Reiteracion Jurisprudencial?®

Los limites de la base de cotizacion al sistema de seguridad social integral estan
regulados en el articulo 5 de la Ley 797 de 20032’ (modificatorio del articulo 18 de la
Ley 100 de 1993) y en el articulo 3 del Decreto Reglamentario 510 de 2003, norma
gue establece gue «la base de cotizacion del Sistema General de Pensiones serd como
minimo en todos los casos de un salario minimo legal mensual vigente, y maximo de 25
salarios minimos legales mensuales vigentes, limite este que le es aplicable al Sistema de
Seguridad Social en Salud [...}» [Resalta la Sala].

% En el mismo sentido ver las sentencias del 16 de junio de 2022, Exp. 25753 y del 1° de septiembre de 2022, Exp. 26208, C.P.
Stella Jeannette Carvajal Basto.

% Sentencia del 26 de agosto de 2021, Exp. 24735, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.

27 Por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se adoptan
disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y especiales.
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Dichos limites también se hacen extensivos a la base de cotizacién del sistema de
riesgos laborales en virtud del articulo 17 del Decreto 1295 de 199428, que prevé que
«la base para calcular las cotizaciones del Sistema General de Riesgos Profesionales, es la
misma determinada para el Sistema General de Pensiones, establecida en los articulos 18 y

19 de la Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios».

Del contenido de las citadas normas se extrae que, la base de cotizacion al sistema
de seguridad social integral (salud, pension y ARL) correspondera, como minimo, al
valor equivalente de un (1) SMMLV y méximo a veinticinco (25) SMMLYV, sin atender a
la proporcionalidad entre el monto y los dias efectivamente laborados, pues esa no
fue la intencion del legislador.

Sobre las cotizaciones en las que el IBC corresponde al limite de 25 SMMML, la
Seccién ha expuesto lo siguiente?®:

«2.3.1. De lo consagrado en el articulo 5° de la Ley 797 de 2003, que modificé el articulo 18 de
la Ley 100 de 1993, y 3° de su Decreto Reglamentario 510 de 2003, que establecen el limite
méximo de cotizacion para salud y pension en 25 salarios minimos legales mensuales vigentes,
no se desprende que esa cotizacion deba hacerse de manera proporcional a los dias laborados
en cada mes [...]».

En ese contexto, la Sala considera que como lo afirmé el a quo «no le asiste razoén al
demandante en alegar la posibilidad de que el limite de 25 smimv para la determinacién en la
base cotizacion, pueda ser calculado de manera proporcional a los dias laborados. [...J»%°.

Asi las cosas, contrario a lo sostenido por el apoderado de la parte actora, cuando el
IBC a tener en cuenta corresponda al tope legal de 25 SMMLYV, este no se ve alterado
por el hecho que el trabajador haya laborado menos de los treinta (30) dias del mes,
razén por la cual, el célculo realizado en forma proporcional por la demandante, es
improcedente.

Ahora bien, frente a la atribucion de responsabilidad al operador de la planilla PILA,
en cuanto a la liquidacién de los aportes en los casos de trabajadores cuyo IBC fue
igual o superior al limite de los 25 SMMLV, como lo consider6 la Seccién en la
sentencia del 8 de septiembre de 20223, «los aportantes (i.e. los empleadores) son los
responsables del cumplimiento de los deberes y obligaciones relacionados con las
contribuciones al SPS, mientras que los operadores Unicamente cumplen una funcién
intermediaria para el reporte de la informacién, puesto que la competencia para la gestion de
esos aportes es de la demandada (articulo 156 de la Ley 1151 de 2007), a quien le
corresponde desvirtuar la veracidad de las declaraciones que presentan los sujetos pasivos,

[...]».

Por lo tanto, no puede sustraerse la parte actora de la obligacion de liquidar las
contribuciones al sistema de la proteccion social conforme a las previsiones legales, y
atribuirle cualquier irregularidad al operador de las planillas, pues el sujeto pasivo,

2 Por el cual se determina la organizacion y administracién del Sistema General de Riesgos Profesionales.
2 Sentencia del 2 de octubre de 2019, Exp. 24090, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

% [ndice 2 de SAMAI. Archivo «7_ED_CDFOLIO4_01SENTENCIADEPRI (.pdf) NroActua 2» pg. 24.

31 Exp. 24822, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.
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obligado y responsable de la correcta determinacibn y pago es el aportante
(empleador), por lo que no prospera el recurso de apelacion.

Del ingreso base de cotizacion de los trabajadores vinculados bajo la
modalidad de salario integral

El tribunal sostuvo que, el salario integral no puede ser menor a 10 SMMLV y la base
gravable se calcula sobre el 70% del total devengado, pues el 30% restante
corresponde al factor prestacional que no reviste de connotacion salarial. Verifico el
caso de Sandra Patricia Lovo Hernandez (2012-01) quien recibi6 como salario
integral $8.040.000 y concluyé que el IBC de $5.667.000 determinado por la UGPP
era correcto, pues correspondia al tope minimo de 10 SMMLV segun el salario
minimo del afio 2012 ($566.700).

En el recurso de apelacién, la sociedad aportante sefialé que se desconocio el
Acuerdo 1035 de 2015 en el que la UGPP indica que el calculo para los aportes al
sistema de proteccidn social debe hacerse sobre la base del 70% del salario integral,
independiente de si el valor que arroja la operacion es inferior a los 10 SMMLV.

Para decidir, sea lo primero advertir que le asiste razén a la parte actora al indicar que
las cotizaciones de los trabajadores con salario integral se calculan sobre el 70% de
la remuneracion, dado que el 30% restante es el factor prestacional, independiente de
que el IBC resulte inferior a 10 SMMLV, y asi lo ha considerado la Seccién®? al
sefalar que «[d]e la lectura arménica de los articulos 132 del Cédigo Sustantivo del Trabajo
(modificado por el articulo 18 de la Ley 50 de 1990), 18 de la Ley 100 de 1993, 49 de la Ley
789 de 2002* y 5° de la Ley 792 de 2003, y de lo que ha precisado sobre ese tema la
Jurisprudencia de esta Seccion y la Corte Constitucional®*, es claro que del 100% de lo que
recibe como remuneracion el trabajador que ha pactado con su empleador un salario integral,
el 30% es factor prestacional gue no tiene caracter salarial, y sobre el resto, esto es, sobre el
otro 70% se calculara la base de los aportes parafiscales para el Sistema de la Proteccion
Social».

Con el fin de resolver el cargo de apelacién y determinar la correcta liquidacion de los
aportes, la Sala examinara el caso de la trabajadora Sandra Patricia Lovo Hernandez,
puesto de presente por la demandante, revisado por la UGPP en la contestacién de la
demanda y estudiado por el tribunal en la sentencia de primera instancia.

Analizado el archivo SQL aportado como prueba, se tiene que, respecto de la
trabajadora Sandra Patricia Lovo Hernandez, para el periodo de febrero de 2012, la
UGPP fiscaliz6 los aportes a salud, AFP, ICBF y CCF vy, en la casila
«OBSERVACIONES RECURSO DE RECONSIDERACION» justifico la liquidacion en los

32 Sentencia del 24 de octubre de 2019, Exp. 23599, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, reiterada en la sentencia del 19 de
agosto de 2021, Exp. 23856, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.

33 Mediante el articulo 49 de la Ley 789 de 2002, se interpret6 con autoridad el articulo 18 de la Ley 50 de 1990, en el entendido
“que la base para efectuar los aportes parafiscales es el setenta por ciento (70%)”.

34 Ver sentencia C-988 de 1999, mediante la cual la Corte Constitucional declaré exequibles el numeral 3° del articulo 132 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo, subrogado por el articulo 18 de la Ley 50 de 1990, y el inciso sexto del articulo 18 de la Ley 100
de 1993.
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siguientes términos «persiste ajuste, el aportante no tiene en cuenta el Articulo 18 de la Ley
50 de 1990, y Art 132 C.S.T, el salario integral no puede ser inferior a 10 SMLMV».

Estda probado que la trabajadora devengé un salario integral por valor de
$8.040.000%°, por lo que el IBC corresponderia a $5.628.000 (70%), sin embargo, en
el archivo Excel se evidencia que la entidad demandada determiné el IBC en cuantia
de $5.667.000.

En ese contexto, la Sala observa que la UGPP determiné el IBC sobre 10 SMMLV
gue para la época correspondia a $5.667.000, teniendo en cuenta que, el salario
minimo mensual legal vigente del afio 2012 era de $566.700%, es decir, que la base
gravable no se calcul6 a partir del 70% de lo devengado, sino que se determiné en 10
SMMLV.

Asi las cosas, prospera el cargo de apelacion y, en consecuencia, se le ordenara a la
UGPP determinar los aportes de los trabajadores que devengaron salario integral
teniendo en cuenta el porcentaje salarial del 70% sobre el 100% del salario sin
importar que el IBC resulte inferior a los 10 SMMLV.

Intereses moratorios

El tribunal neg6 el cargo porque los intereses moratorios son de caracter objetivo, no
estan sujetos a la valoracion de la conducta del obligado y se causan como
consecuencia del no pago oportuno de los aportes al sistema.

La parte demandante (apelante) aleg6 que para que se genere el cobro de los
intereses moratorios se requiere que el empleador (aportante) haya actuado de mala
fe, lo que no ocurrié en el caso particular.

Al respecto, la Sala advierte que, en los términos del articulo 23 de la Ley 100 de
1993, los intereses de mora se causan a cargo del empleador cuando no se
consignen los aportes dentro de los plazos sefialados, por lo que basta con que el
pago sea extemporadneo para que estos se generen, sin que el legislador haya
previsto causal eximente de los mismos, como lo pretende la parte actora, razén por
la cual, no prospera el recurso de apelacion.

En conclusion, se revocara la sentencia de primera instancia. En su lugar, se
declarara la nulidad parcial de los actos administrativos demandados y a titulo de
restablecimiento del derecho se le ordenara a la UGPP que practique una nueva
liquidacion en la que: (i) elimine los ajustes liquidados en los casos en los que se
integré al IBC los pagos no constitutivos de salario por concepto de auxilios
extralegales de transporte y alimentacion, por no integrar la base de aportes al
sistema de seguridad social integral, (ii) reliquide los aportes en los casos de los
trabajadores que devengaron salario integral en el periodo de enero a diciembre de

% Cifra no discutida por las partes.
3 Ver el articulo 1 del Decreto 4919 de 2011.
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2012, sobre un IBC del 70% de la remuneracion y (iii) disminuya la sancion por
inexactitud de forma proporcional a los aportes. Se negaran las demas pretensiones
de la demanda.

De conformidad con lo previsto en los articulos 188 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 365 del Coédigo General del
Proceso, no se condenara en costas (gastos del proceso y agencias en derecho),
comogquiera que no se encuentran probadas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

FALLA

1. REVOCAR la sentencia del 29 de octubre de 2020, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Cuarta, Subseccion “B”. En su lugar:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial de la Liquidacién Oficial nro. RDO
878 del 29 de agosto de 2014, expedida por la Subdireccidn de Determinacién
de Obligaciones de la UGPP contra el Banco Caja Social S.A. por mora e
inexactitud en las autoliquidaciones y pagos de los aportes al sistema de la
proteccién social por los periodos de enero a diciembre de 2012 y, de la
Resoluciéon nro. RDC 103 del 3 marzo de 2015, por la que la Direccién de
Parafiscales de la mencionada entidad resolvio el recurso de reconsideracion,
en el sentido de modificar el acto recurrido para disminuir los aportes.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la UGPP
realizar una nueva liquidacion en la que: (i) elimine los ajustes liquidados en
los casos en los gue se integré al IBC los pagos no constitutivos de salario por
concepto de auxilios extralegales de transporte y alimentacién, por no integrar
la base de aportes al sistema de seguridad social integral, (ii) reliquide los
aportes en los casos de los trabajadores que devengaron salario integral en el
periodo de enero a diciembre de 2012, sobre un IBC del 70% de la
remuneracion y (iii) disminuya la sancion por inexactitud de forma proporcional
a los aportes.

TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.
2. RECONOCER personeria al abogado Jesus David Quiroga Ruiz como
apoderado de la parte demandada, en los términos y para los efectos del poder
visible en el indice 27 de SAMAL.

3. Sin condena en costas.
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Copiese, notifiguese, comuniquese y devuélvase el expediente al tribunal de origen y
cumplase.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada en sesion de la fecha.

(Firmado electronicamente) (Firmado electrénicamente)
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente
(Firmado electrénicamente), (Firmado eIectrc}nicamente) )
MILTON CHAVES GARCIA MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
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