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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERA PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO

Bogota, D.C., once (11) de abril de dos mil veinticuatro (2024)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 25000-23-37-000-2018-00604-01 (26417)

Demandante HAROLD CAJIAO AVILA

Demandado UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y

CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL
UGPP

Temas Liguidacién de aportes. Base gravable trabajador independiente.

Valoracion probatoria. Sancién por omision. Devolucion de
aportes

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el demandante contra la
sentencia del 18 de junio de 2021, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion B que decidi6 lo siguiente?:

“PRIMERO: DECLARESE la nulidad parcial de Liquidacion Oficial nro. RDO-2017-00684 del
29 de abril de 2017 y de la Resolucion nro. RDC-2018-00209 del 16 de mayo de 2018
proferidas por la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP, de
conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho ORDENASE a la
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP- que aplique la totalidad de las
planillas pagadas y aportadas por el sefior HAROLD CAJIAO AVILA en el afio 2014, lo cual
también tendra impacto en la determinacién de la sancion respectiva.

TERCERO: NOTIFIQUESE por correo electrénico la presente providencia asi (...)

CUARTO: INFORMESE a las partes que los recursos, solicitudes de aclaracion o
complementacioén frente a la presente providencia deberan remitirse (...)

QUINTO: NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda en atencion a las razones
sefialadas en la parte considerativa de esta sentencia.

SEXTO: En firme esta providencia ARCHIVESE el expediente previa devolucion de los
antecedentes administrativos a la oficina de origen.”

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Previo Requerimiento para Declarar y/o Corregir Nro. RCD 2016-01918 del 25 de
noviembre de 2016, la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (en adelante UGPP) expidio la
Liguidacién Oficial Nro. RDO 2017-00684 del 29 de abril de 2017, en la que
determind a cargo del actor los aportes a salud y pension por los periodos de enero
a diciembre de 2014, y lo sanciond por omision.
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Contra la anterior decisiéon, el demandante presento recurso de reconsideracion, el
cual fue resuelto en la Resolucion Nro. RDC 209 del 16 de mayo de 2018, en el
sentido de modificar el monto de los aportes y la sancién por omision?.

ANTECEDENTES DEL PROCESO

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
contemplado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), la parte demandante formul6 las
siguientes pretensiones?:

“PRETENSIONES PRINCIPALES:

Solicitamos a su sefioria que mediante sentencia que haga transito a cosa juzgada, declare la
nulidad TOTAL de los siguientes actos administrativos:

ACTOS DEMANDADOS Y SOBRE LOS QUE RECAE LA NULIDAD TOTAL:

1. Liquidacion Oficial RDO-2017-00684 del veintinueve (29) de abril de dos mil diecisiete
(2017), “Por medio de la cual se profiere Liquidacion Oficial al sefior HAROLD CAJIAO
AVILA, identificado con cédula de ciudadania No. 16.257.432, por omision en la afiliacion
y/o vinculacion de los aportes al sistema de Seguridad Social Integral en los Subsistemas
de Salud y Pension por los periodos de enero a diciembre de 2014”, determinando el
valor por CINCUENTA Y SEIS MILLONES TRESCIENTOS SESENTA Y CUATRO MIL
PESOS M/CTE ($56.364.000) y una Sancion por Omision por un valor de CIENTO DOCE
MILLONES SETECIENTOS VEINTIOCHO MIL PESOS M/CTE ($112.728.000)

2. Resolucién RDC-2018-00209 del dieciséis (16) de mayo del dos mil dieciocho (2018) “Por
medio de la cual se resuelve el recurso de reconsideracién interpuesto contra la
Resolucién numero RDO-2017-00684 del veintinueve (29) de abril de dos mil diecisiete
(2017), a través de la cual se profirié liquidacién oficial a HAROLD CAJIAO AVILA, con
Cédula de ciudadania No. 16.257.432, por omision en la afiliacion y/o vinculacion de los
aportes al sistema de Seguridad Social Integral en los Subsistemas de Salud y Pension
por los periodos de enero a diciembre de 2014, determinando un valor por la suma de
CINCUENTA'Y SEIS MILLONES CIENTO SESENTA Y DOS MIL DOSCIENTOS PESOS
M/CTE ($56.162.200) y una Sancién por Omision por valor de CIENTO DOCE MILLONES
TRESCIENTOS VEINTICUATRO MIL CUSTROCIENTOS (sic) PESOS M/CRE
($112.324.400).

PRETENSIONES SUBSIDIARIAS:

De manera cordial y como pretension subsidiaria solicito a su sefioria que, en caso de no
conceder la pretensién principal de nulidad total de los actos administrativos mencionados, se
realice un andlisis detallado de cada uno de los cargos imputados en la presente demanda, y
realice la reliquidacién de la presunta deuda fijada por la Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Parafiscal de los siguientes actos, declarando la nulidad parcial y
restablecimiento del derecho:

ACTOS DEMANDADOS Y SOBRE LOS QUE RECAE LA NULIDAD

1. Liquidacion Oficial RDO-2017-00684 del veintinueve (29) de abril de dos mil diecisiete
(2017), “Por medio de la cual se profiere Liquidacion Oficial (...)

2. Resolucion RDC-2018-00209 del dieciséis (16) de mayo del dos mil dieciocho (2018) “Por
medio de la cual se resuelve el recurso de reconsideracion interpuesto {(...)

SOBRE EL RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO:

Como consecuencia de la declaratoria de nulidad total o parcial de los anteriores actos
administrativos, solicito que se restablezca el derecho de la demandante en la siguiente forma:
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Por concepto de dafio emergente:

1. Que se realice la devolucién de los pagos realizados por el sefior HAROLD CAJIAO
AVILA, por omisidn en la afiliacion y/o vinculacion de los aportes al sistema de Seguridad
Social Integral en los Subsistemas de Salud y Pensién por los periodos de enero a
diciembre de 2014, sumas que deberan ser indexadas y con intereses, de acuerdo con
su demostracion.

2.  Reconocimiento del pago de los gastos incurridos en la defensa juridica ejercida durante
el proceso administrativo.

3. Reconocimiento del pago de los gastos incurridos por concepto de un auxiliar
administrativo por el perito que se designe en el transcurso del desarrollo del proceso
judicial que da inicio con la radicacién de la presente demanda.

CONDENA EN COSTAS

Solicito que se condene en costas a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL —
UGPP, de conformidad con el articulo 188 del CAdigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.”

A los anteriores efectos, el demandante invocd como violados los articulos 23, 29 y
338 de la Constitucion Politica; 59 de la Ley 4 de 1913; 127 y 128 del Cadigo
Sustantivo del Trabajo; 15y 157 de la Ley 100 de 1993; 30 de la Ley 1393 de 2010;
5,7y 13 delaley 1437 de 2011; 2y 65 de la Ley 1562 de 2012; 50 de la Ley 1739
de 2014; 311y 313 de laLey 1819 de 2016; y 19y 21 del Decreto 575 de 2013. Los
cargos de nulidad se resumen de la siguiente manera:

1. Objecion general al proceso de fiscalizacion

Afirmé que no ostentaba la calidad de trabajador dependiente ni independiente con
contrato de prestacion de servicios. Ademas, que para el afo fiscalizado 2014
tampoco existia norma o decreto que reglamentara la base gravable de los aportes
para los independientes por cuenta propia o rentistas de capital, motivo por el cual
existia un vacio juridico en cuanto a la estructura de la obligacién. En ese sentido,
era improcedente el proceso de fiscalizacion adelantado por la UGPP.

2. Inexistencia de omisidon en la afiliacién a salud

Explicé que para los periodos fiscalizados se encontraba suspendida su afiliacion al
sistema de salud, en los términos de los articulos 209 de la Ley 100 de 1993 y
2.1.3.16 del Decreto 780 de 2016. Esto por cuanto a pesar de estar afiliado no
realizo los pagos, por lo que no se causaba la obligacion de realizar aportes a dicho
subsistema ni los intereses de mora. De esto se desprende que era ildgico el
proceso de fiscalizacién por una conducta que se encontraba superada.

Adicional a ello, la entidad realiz6 una imputacion indebida pues la conducta en que
incurrio fue la de mora y no la omision comoquiera que desde el afio “2009” se
encontraba afiliado al sistema.

3. Violacién al principio de legalidad. Determinacién del IBC

Afirmé que las contribuciones deben tener sus elementos previamente definidos en
la ley con el fin de garantizarle al administrado certeza de su obligacion a pagar. De
esa manera, era incorrecto que la UGPP reemplazara las funciones del Congreso
con la excusa de necesitar el recaudo de los aportes de los independientes bajo la
existencia del hecho gravable, los sujetos, la base y una tarifa, pero pasando por
alto la inexistencia del método para calcular el pago debido.
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Adujo que la entidad cre6 un sistema sin fundamento normativo para los
independientes, partiendo de presunciones para exigir la contribucion sobre el
ingreso efectivamente percibido en los términos del articulo 1 del Decreto 510 de
2003.

Solicité la declaratoria de nulidad de los actos acusados al no contar la entidad con
un método claro para establecer el monto de los aportes a la seguridad social y
parafiscales, o en su lugar, debié especificar la norma en la que se dispuso la
division de los ingresos declarados en renta por los 12 meses, a cuyo resultado
debia aplicarse la tarifa correspondiente.

4. Base gravable

Expuso que la UGPP acudia a interpretaciones inaplicables y juicios apresurados
con la finalidad de recaudar a favor del sistema y en detrimento de la estabilidad
econOmica de los administrados.

Explicé que la Ley 1753 de 2015, en su articulo 135, sefialo la forma en que debian
aportar los trabajadores independientes, por ende, solo a partir de ese momento la
UGPP conté con facultades legales para iniciar el proceso de fiscalizacion y
Gnicamente respecto de periodos posteriores. Aclard que, si bien tenia la obligacién
de aportar al sistema en calidad de independiente, su discusion estaba encaminada
a la falta de claridad de la base gravable.

Indicé que la UGPP debid atender el articulo 23 del Decreto 1703 de 2002 que hace
alusién a una base de cotizacion del 40%, pues a su juicio, fue la norma que
reglamenté la base de cotizacidon de los trabajadores independientes. Ademas,
sefalé que los articulos 5y 6 de la Ley 797 de 2003, que modificaron los articulos
18 y 19 de la Ley 100 de 1993, no eran aplicables a todos los subsistemas, pues
expresamente se referian a pensiones. Algo similar ocurre con el Decreto 510 de
2003.

Afirmo que la UGPP carecia de claridad sobre la base gravable de los aportes a
cargo de los rentistas de capital, al sefialar, por un lado, que la base gravable de los
independientes no correspondia al 40% de los ingresos y, por otro, acudié al
Concepto Nro. 201711200229761 del 27 de enero de 2017, para dilucidar que si
debia atender dicho limite.

Reprochd que en la resolucion que resolvio el recurso de reconsideracion la entidad
mencionara la sentencia “C-518 de 2009” la cual decant6 la obligatoriedad de aportar
al sistema, sin embargo, desconocia su contenido para hacer una distincion entre
los trabajadores independientes cuando la norma no lo permitia, y establecia
montos y bases de cotizacion diferentes en contravia del ordenamiento.

Asi concluy6 que no estaba obligado a pagar las contribuciones al sistema de la
proteccion social sobre el 100% de sus ingresos efectivamente percibidos, por el
contrario, ante la falta de claridad sobre la base se debia aplicar la normativa mas
reciente para cada subsistema.

5. Desconocimiento de la realidad econdmica del actor

Durante el periodo fiscalizado el actor incurri6 en una serie de costos y gastos
relacionados con su actividad econdmica, los cuales estaban debidamente
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soportados en los comprobantes de ingreso y egreso, por consiguiente, la entidad
debi6é deducir esas expensas de la base gravable y calcular los aportes a pagar
sobre el 40% del ingreso neto percibido.

6. Mensualizaciéon de los ingresos

Reprochd que la UGPP, sin sustento técnico o juridico, presumiera el ingreso
durante todos los meses del afio fiscalizado simplemente con el fin de generar un
aporte obligatorio al sistema, pasando por alto valorar la realidad que demostraban
los soportes allegados al proceso, maxime cuando no existia norma que consagrara
tal presuncion.

7. Reconocimiento de las deducciones de renta

Solicité el reconocimiento por parte de la UGPP de los costos y gastos reportados
en su declaracién de renta, los cuales gozaban de certeza y veracidad en la medida
gue no fueron desvirtuados por la DIAN, que era la autoridad competente para ello.
Una vez efectuado esto, los aportes debian calcularse sobre el 40% de la renta
liquida gravable.

8. Aplicacion de pagos realizados en el proceso de fiscalizacion

Expuso que la UGPP no tuvo en cuenta el pago de los aportes efectuados mediante
las PILA correspondientes a todos los meses del afio 2014, razén por la cual debia
proceder su reconocimiento y la consecuente eliminacion de los ajustes por mora,
omisién e inexactitud.

9. Desconocimiento del articulo 82 del Estatuto Tributario

Sostuvo que, ante la falta de reconocimiento de las erogaciones declaradas en
renta, la entidad debi6 aplicar los costos presuntos en los términos de la aludida
norma a fin de determinar el IBC de los aportes por el afio 2014.

Oposicion de la demanda

La entidad demandada controvirti6 las pretensiones de la demanda, con
fundamento en lo siguiente*:

Sobre el primer y cuarto cargo sostuvo que por mandato de los articulos 15y 157
de la Ley 100 de 1993; 33 de la Ley 1438 de 2011; 26 del Decreto 806 de 1998;
2.1.4.1. del Decreto 780 de 2016; 2.2.2.1.1. del Decreto 1833 de 2016, entre otros,
todos los sujetos con capacidad de pago, incluidos los trabajadores independientes
y rentistas de capital, estan obligados afiliarse al sistema de proteccién social®.

Precis6 que la base gravable de los aportes a salud y pensién a cargo de estos
sujetos estaba definida en los articulos 15, 19, 20y 204 de la Ley 100 de 1993y 1
y 3 del Decreto 510 de 2003, la cual correspondia a los ingresos efectivamente
percibidos por el obligado.

Sibienla Ley 1122 de 2007 encarg6 al Gobierno la tarea de reglamentar un sistema
de presuncion de ingresos para determinar el IBC de los aportes de los

indice 3 de Samai. Expediente digital. PDF contestacion de la demanda.
5 Cité la sentencia C-578 de 2009 de la Corte Constitucional.
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independientes, lo cierto era que esto Unicamente se aplicaba ante el
desconocimiento de los ingresos del obligado, situacion que no se daba en el
presente asunto, comoquiera que el Decreto 3085 de 2007, en concordancia con la
Ley 797 de 2003 y el Decreto 510 de 2003, exigia a esta clase de sujetos una
declaracion anual de sus ingresos.

Agreg6 que era confusa la postura del demandante, pues por un lado afirmaba la
falta de regulacién de la base gravable para el periodo 2014, pero por otro solicitaba
la liquidacion de los aportes sobre el 40% del valor de los ingresos.

Frente al segundo cargo manifestd que, si bien el actor se afilié al sistema desde
el afio 2004, tenia la calidad de inactivo. Ademas, pese a contar con ingresos que
acreditaban su capacidad de pago se abstuvo de cancelar las respectivas
contribuciones, por lo cual incurrié en la conducta de omision en la afiliacion.

Sobre el tercer cargo sefial6 que para la integracion de la base gravable no se
requeria establecer un método y un sistema como confusamente se plante6 en la
demanda, pues son importantes para determinar la tarifa, la cual fue fijada por el
legislador.

Respecto al quinto, sexto y séptimo cargo, expuso que los independientes con
capacidad de pago y declarantes del impuesto de renta, son responsables de los
aportes al sistema de proteccién social, los cuales se liquidan sobre el ingreso
efectivamente percibido, es decir, una vez efectuada la deduccion de las expensas
gue cumplan con los requisitos del articulo 107 del Estatuto Tributario.

Lo anterior debia atender el caracter mensual del pago de las contribuciones, por lo
qgue era valido que, en virtud de los articulos 33 de la Ley 1438 de 2011y 2.2.1.1.1.7
del Decreto 780 de 2016° la UGPP tomara los ingresos de renta y los distribuyera
en los 12 meses del afo fiscalizado, ello sin perjuicio que en el proceso de
fiscalizacion el contribuyente demostrara su realidad econdémica. Como en este caso
el interesado no aport6 documentos o soportes que permitieran desvirtuar lo
plasmado por el Administracion, debia mantenerse la divisién de sus ingresos de
renta.

Agregd que tampoco fueron allegadas pruebas encaminadas a demostrar los
requisitos de necesidad, causalidad y proporcionalidad de los costos y gastos
reportados en el denuncio rentistico del actor para su deduccion de la base
gravable.

Destaco que la presuncion de la citada Ley 1438 de 2011 solo habla de los ingresos
y de no de los costos, lo que impide su aplicacion directa en la depuracion del IBC.

En lo que respecta al octavo cargo adujo que los pagos efectuados con
posterioridad a la liquidacién oficial no podian aplicarse en el proceso de
fiscalizacion, comoquiera que dicho acto se fundamento en situaciones facticas que
para ese momento no fueron desvirtuadas, por lo que de aceptarse las PILAS se
dejaria sin fundamento el acto que dio origen a la correccion y pago de los ajustes.
De manera que su reconocimiento tendria lugar en la etapa de cobro.

Sobre el noveno cargo expreso que era inviable la aplicacion del articulo 82 del
Estatuto Tributario, pues esta norma regulaba el reconocimiento de costos

6 Norma que compil6 el articulo 35 del Decreto 1406 de 1999.
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presuntos o estimados Unicamente para la determinacion del impuesto a la renta.
Ademas, dicho articulo no estaba cobijado por la remision que la Ley 1151 de 2007
hizo al Estatuto.

Sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion B, declar6
la nulidad parcial de los actos acusados por lo que pasa a exponerse’:

1. De lafalsa motivacion por aplicacion de normas no vigentes

Si bien con la expedicion de la Ley 1753 de 2015 el legislador establecié que los
trabajadores independientes debian cotizar sobre el 40% de sus ingresos
efectivamente percibidos, lo cierto es que con anterioridad a la entrada en vigencia
de dicha norma a esa clase de sujetos igualmente se le podia exigir el pago de las
contribuciones parafiscales.

Para ello explico que la regulacidén de la base gravable estaba consignada en los
Decretos 1070 de 1995, 806 de 1998 y 1406 de 1999, asi como en la Resolucion
Nro. 0009 de 1996, de conformidad con los cuales la base minima se fijaba por
medio de los aplicativos utilizados por las entidades promotoras de salud segun la
informacion suministrada por los interesados al momento de su afiliacion al sistema.

Ademas, el ordenamiento establecié como presuncién que los ingresos no podian
ser inferiores a los valores realmente devengados, al paso que en la base gravable
podian sustraerse los costos y gastos, sin que ello implicara una aplicacion
retroactiva de la Ley 1753 de 2015.

A su vez, ante la falta de respuesta por parte del interesado al requerimiento de
informacion, era valido que, en aplicacién del articulo 33 de la Ley 1438 de 2011, la
UGPP tomara la informacién declarada en renta para dilucidar la obligacion de
aportar. Bajo esas consideraciones, la expedicion de los actos obedecio al
cumplimiento del deber legal de la UGPP al advertir la omisién del demandante
respecto a un mandato legal y constitucional. Nego6 el cargo.

2. Articulo 82 del Estatuto Tributario

Explicéd que el procedimiento establecido en dicha norma se predicaba unicamente
del impuesto de renta, por lo que era improcedente su aplicacion en el presente
asunto. Sumado a esto, la remision prevista en la Ley 1151 de 2007 al Estatuto
Tributario se limitd a asuntos procedimentales para la determinacion de las
contribuciones, y el aludido articulo hacia referencia a la presuncién de costos frente
a la enajenacion de activos en el denuncio rentistico, aspecto que no era
determinante para establecer el IBC de los aportes, mas aun cuando el obligado
debia sujetarse a la demostracion de sus expensas en los términos del articulo 107
de dicho Estatuto.

3. Valoracion de las pruebas de los costos y gastos

Si bien el actor alleg6 pruebas con las que pretendié demostrar sus ingresos, gastos
y costos del afno fiscalizado, fue imposible evidenciar el nexo causal de esa
informacion con su actividad productora de renta, toda vez que este no expuso el
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origen de sus ganancias y expensas, lo que limitd el andlisis de los presupuestos
normativos que rigen la materia.

Aunque en el denuncio rentistico reportd la actividad 4923 correspondiente a
transporte de carga por carretera, lo cierto fue que omiti6 manifestar y acreditar su
naturaleza, especialmente describir los requisitos de causalidad, necesidad y
proporcionalidad de sus expensas. De esa manera, fue imposible tomar una
decision basandose en supuestos frente a los ingresos y deducciones que pretendia
a su favor.

Enfatizo en la obligacion de probar en el proceso judicial las circunstancias que los
demandantes alegan a su favor, y como ello no ocurrié en este caso, era imposible
estudiar la procedencia de la realidad econémica del actor, los ingresos anuales
percibidos y las deducciones de la declaracion de renta. No prosperaron los cargos
relacionados con este asunto.

Agreg6 que, si bien el demandante demostro su afiliacion para el afio 2004, no se
encontré prueba que condujera a determinar que en el 2014 tuviera la calidad de
cotizante, pese a que como la manifesté la UGPP, contaba con capacidad de pago.
Bajo esas consideraciones tampoco era procedente el argumento relacionado con
el desconocimiento de la vinculacion al sistema.

4, Planillas PILA

El Tribunal aceptd los pagos realizados por el demandante con posterioridad a la
liquidacion oficial, razon por la cual declaré la nulidad parcial de los actos acusados
y, a titulo de restablecimiento del derecho, ordené a la demandada aplicar las
planillas pagadas por la vigencia 2014, lo cual a su vez tendria impacto en la
determinacion de la sancidn impuesta.

Recurso de apelacion
El demandante apel6 la decisién de primera instancia por lo siguiente®:
1. Indebidavaloracién probatoria. Defecto factico

Indicé que el Tribunal omitié valorar la totalidad de las pruebas aportadas con la
demanda, las cuales fueron incorporadas al proceso sin reproche alguno por las
partes. Sumado a esto, tampoco se pronuncio sobre el sistema de determinacion
de ingresos, costos y gastos aplicado por la UGPP, por lo que insisti6 en la falta de
determinacion del método para calcular las contribuciones parafiscales, elemento
gue debia estar previsto en la norma en virtud del mandato de legalidad que rige en
materia tributaria.

Reiter6 que era inadmisible que la entidad reemplazara las funciones del Congreso
con el fin de aumentar el recaudo, aduciendo la existencia del hecho gravable, los
sujetos, la base y una presunta tarifa, pero sin contar con el método para calcular el
monto de la obligacion. Insisti6 en que la demandada cre6 un sistema de
presunciones.

Puso de presente que en el desarrollo de su actividad econémica sus ingresos no
eran equitativos en todos los meses, lo que generaba que en algunos casos
superaran el tope de los 25 SMLMV y en otros ni siquiera existiera obligacion de

8 Samai del Tribunal. indice 24.
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pago. Bajo esas consideraciones afirmo que los soportes allegados con la demanda
(especialmente un certificado bancario y relacion de fletes) daban cuenta de su
realidad econdmica, puntualmente de los ingresos, razén por la cual debian ser
revisados.

2. Faltade claridad de la base gravable

Insistié que no discute su obligacion de pago al sistema, pero diferia de la falta de
claridad de la base gravable, por cuanto fue con la expedicion de la Ley 1753 de
2015 que el Congreso aclar6 este asunto, por ende, la UGPP contaba con
facultades para fiscalizar a esta clase de sujetos a partir de la entrada en vigencia
de la misma.

Dijo que el Decreto 1703 de 2002 en su articulo 23 reglament6 la base de cotizacion
de los trabajadores independientes, por lo que era ilégico que la UGPP omitiera su
aplicacion. También enfatizé en que las normas que fundamentaron los actos solo
eran para el subsistema de pension

Recordd que la actuacion de la UGPP era contradictoria, al sefialar que la base
gravable de los independientes por cuenta propia o rentistas no se hacia sobre el
40% de los ingresos, pero acudié a un concepto del 2017 para aclarar que si debia
atender dicho limite.

Como en la demanda, destacé que los actos mencionaron la sentencia “C-518 de
2009” desconociendo la distincidon que hizo la Corte Constitucional sobre los
trabajadores independientes.

Asi concluydé nuevamente que no estaba obligado a pagar las contribuciones al
sistema de la proteccion social sobre el 100% de sus ingresos efectivamente
percibidos, y que ante la falta de claridad sobre la base se debia aplicar la normativa
MAas reciente para cada subsistema.

3.  Vulneracion al principio de igualdad

Expuso que en caso de que se aceptara la existencia de una base gravable para
los independientes, los aportes debian calcularse sobre el 40% del ingreso
efectivamente percibido a la luz de lo dispuesto en el articulo 23 del Decreto 1703
de 2002, ello en atencién al principio de igualdad que rige las actuaciones
administrativas.

Seguidamente afirma que ostenta la calidad de rentista de capital, que a su vez

integra la categoria de trabajador independiente, por lo que ‘“para efectos de seguridad
social solamente, y de forma especifica regulando la base gravable, se refirié a los independientes
con contratos de prestacion de servicios, pero no fue sino hasta la entrada en vigencia de la ley 1753
de 2015, que con su articulo 135 regulé a los tres grandes grupos de independientes, sin embargo
dicha disposicién no puede ser aplicable en el presente proceso, teniendo en cuenta que el afio
requerido por la UGPP a la sefiora MARIA DEL CARMEN GALLEO (sic) es el afio 2014”.

Expuso que al tenor de la interpretacion realizada por la Corte Constitucional sobre
la definicion de independientes para efectos de la Ley 100 de 1993, de considerarse

gue estaban debidamente sefialados los elementos del tributo, “la base gravable
aplicable en el 2014 es sobre el 40% de los ingresos efectivamente percibidos”.

4, Inexistencia de la conducta de omisién

Recordd que en los periodos fiscalizados si estaba afiliado desde “008”, pero que
se encontraba suspendido por falta de pago de la contribucion. Se refirio
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nuevamente a los articulos 209 de la Ley 100 de 1993 y 2.1.3.16 del Decreto 780
de 2016 vy, la imposibilidad de pagar los aportes y los intereses de mora, por lo que
era ilogico el proceso de fiscalizacion adelantado en su contra por una situacion
superada. Asi, en su parecer la conducta imputada debio ser la moray no la omision.

Agregd que el articulo 179 de la Ley 1607 de 2012 era inaplicable a su caso, toda
vez que alli se hizo referencia a la forma de calcular la sancion de conformidad con
el nimero de trabajadores, y al tratarse de un independiente no contaba con
empleados a su cargo, es decir, se le imputd una conducta de manera indebida.

5. Inobservancia de los principios sancionatorios

Adujo que la UGPP omiti6 dar cumplimiento a los principios de lesividad,
proporcionalidad y gradualidad que rigen las sanciones tributarias, por el contrario,
su motivacién fue precaria en la medida que no hizo un juicio de antijuridicidad
(afectacion al recaudo o una conducta que obstaculizo el proceso de fiscalizacién)
ni determind el nexo causal entre la sancion y la gravedad de la falta cometida.

6. Vulneracion al debido proceso

Sostuvo que en este caso la conducta a sancionar era la de inexactitud y no la de
omisién como lo hizo la UGPP, en ese orden, debia declararse la nulidad de la
misma en consideracion al derecho de defensa y falsa motivacion de los actos
demandados. Al efecto citdé una sentencia proferida por el Tribunal Administrativo
de Sucre® en la cual se hizo menciéon de la potestad sancionatoria de la
Administracion y el debido proceso.

7. Devolucion de aportes

Manifestd que “en caso de decretar la nulidad de los actos”, debia ordenarse la devolucién
de los aportes pagados conforme al articulo 311 de la Ley 1819 de 2016. Asi mismo,
en caso de existir deuda alguna al sistema por concepto de aportes, este pago debia
ser “condenado™® por medio de la planilla de aportes tipo “J: PLANILLA PARA PAGO

SEGURIDAD SOCIAL EN CUMPLIMIENTO DE SENTENCIA JUDICIAL”.
Oposicion a la apelacion
Las partes no se pronunciaron

Ministerio Publico

El agente del Ministerio Publico guardo silencio.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Le corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion interpuesto por el
demandante contra la sentencia de primera instancia que declaré la nulidad parcial
de la Liquidacion Oficial Nro. RDO 2017-00684 del 29 de abril de 2017 y la
Resolucién Nro. RDC 209 del 16 de mayo de 2018, mediante las cuales la UGPP

9 Sentencia proferida dentro del proceso con radicado Nro.70001-23-33-000-2013-00082-00 del 14 de
noviembre de 2013.
10 Entiende la Sala que la parte actora se referia a que fuera “compensado”.
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determind a cargo del actor los aportes al sistema de seguridad social por los
periodos de enero a diciembre de 2014, y lo sancioné por omisién*t,

Previo a resolver de fondo el asunto, la Sala realizara la delimitacion de la litis asi:
En el cargo de apelacion 3 el demandante solicité que la base de los aportes
correspondiera al 40% de los ingresos en aplicacion del principio de igualdad con
relacion a los trabajadores independientes con contrato de prestacion de servicios.
Por su parte, en el numeral 4 del recurso el actor planteé que la sancion prevista en
el articulo 179 de la Ley 1607 de 2012 era inaplicable a su caso, toda vez que alli
se hizo referencia a la forma de calcularla de conformidad con el niumero de
trabajadores, y que al tratarse de un independiente no contaba con empleados a su
cargo, es decir, se le imputé una conducta indebidamente.

Ademas, en el punto 5 reprochd la falta de aplicacion de los principios de lesividad,
proporcionalidad y gradualidad que rigen en materia sancionatoria tributaria. Asi
mismo, en el cargo 6 del recurso plantea que la conducta reprochable era la de
inexactitud*?.

La Sala se abstendra de emitir pronunciamiento alguno al respecto por tratarse de
circunstancias puestas en consideracion solo con el recurso de apelacion. En
atencion a ello, ha sido constante la jurisprudencia en sefialar que no le es permitido
a las partes la inclusién en sede de apelacién de cargos y argumentos nuevos,
desconocidos y ausentes a lo largo del debate judicial, pues supone el
planteamiento de asuntos que no han sido objeto de controversia, siendo este un
requisito de las normas que regulan el derecho procesal administrativo y las
garantias del debido proceso?s.

Decantado lo anterior, y por asuntos metodolégicos la Sala resolveré el recurso de
apelacion del actor abordando el siguiente orden: i) la regulacién de la base gravable
de los aportes a cargo de los independientes sin contrato de prestacion de servicios;
i) la indebida valoracién probatoria; iii) la procedencia de la conducta de omision y
iv) la devolucion de aportes.

1. Basegravable

La Sala encuentra que, en el cargo 1 del recurso de apelacién el actor reprocha la
falta de un método legal para calcular las contribuciones parafiscales, asunto que
también fue abordado en los cargos 2y 3, razon por la cual se resolveran de manera
conjunta y se reiterara el precedente que al respecto se ha fijado'4.

En cuanto al IBC para el subsistema de pension, éste se encuentra definido en los
articulos 15 y 19 de la Ley 100 de 1993, modificados por los articulos 3 y 6 de la
Ley 797 de 2003, en los siguientes términos:

“ARTICULO 15. AFILIADOS. Seran afiliados al Sistema General de Pensiones

PARAGRAFO 1lo. En el caso de los trabajadores independientes se aplicaran los siguientes
principios:

11 Se precisa que el despacho recibio el presente proceso en razén a una ponencia derrotada. Auto del 05 de
diciembre de 2023. indice 14 de Samai

12 Se pone de presente que en el cargo 2 de la demanda el actor sostuvo la inexistencia de omision y que la
conducta era una posible mora, la cual fue reiterado de manera independiente en el cargo 4 de la apelacion.

13 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 23 de febrero de 2023, exp.26454, C.P. Myriam Stella
Gutiérrez Arguello.

14 Consejo de Estado. Seccion Cuarta, sentencia del 14 de septiembre de 2023, exp. 26001, C.P. Myriam
Stella Gutiérrez Argiello.
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a) El ingreso base de cotizacién no podré ser inferior al salario minimo y deberg guardar
correspondencia con los ingresos efectivamente percibidos por el afiliado. De tal manera
que aquellos que posean capacidad econémica suficiente, efectlen los aportes de
solidaridad previstos en esta ley (...)”

“ARTICULO. 19.- BASE DE COTIZACION DE LOS TRABAJADORES INDEPENDIENTES.
Los afiliados al sistema que no estén vinculados mediante contrato de trabajo, contrato de
prestacion de servicios o como servidores publicos, cotizaran sobre los ingresos que declaren
ante la entidad a la cual se afilien, guardando correspondencia con los ingresos efectivamente

percibidos.
Cuando se trate de personas que el Gobierno Nacional haya determinado que deban ser

subsidiadas temporalmente en sus aportes, deberan cubrir la diferencia entre la totalidad del
aporte y el subsidio recibido.

En ningln caso la base de cotizacion podra ser inferior al salario minimo legal mensual
vigente”. (resaltos fuera del texto)

A su vez, segun el articulo 1 del Decreto 510 de 2003 “se entienden por ingresos
efectivamente percibidos por el afiliado, aquellos que €l mismo recibe para su beneficio personal,
Para este efecto, podran deducirse las sumas que el afiliado recibe y que debe erogar para
desarrollar su actividad lucrativa en las mismas condiciones previstas por el articulo 107 del Estatuto
Tributario.”

De conformidad con ello, en la sentencia que aqui se reitera se precisé que si bien
el inciso primero de esa disposicidn hace referencia inicialmente a las personas
naturales con contratos de prestacion de servicios, lo cierto es que lo pretendido es

reglamentar el articulo 15 de la mencionada Ley 100 modificado por la Ley 797 “el
cual como se citd anteriormente, hace referencia a los trabajadores independientes y a los ingresos
efectivamente percibidos, de ahi que lo dispuesto en el reglamento cobija a todos los trabajadores
independientes sean o no contratistas.”

Ahora, el articulo 107 del Estatuto Tributario permite deducir las expensas
realizadas en el ejercicio de la actividad econdémica, asi:

“ARTICULO 107. LAS EXPENSAS NECESARIAS SON DEDUCIBLES. Son deducibles las
expensas realizadas durante el afio o periodo gravable en el desarrollo de cualquier actividad
productora de renta, siempre que tenga relaciéon de causalidad con las actividades productoras
de renta y que sean necesarias y proporcionadas de acuerdo con cada actividad.

La necesidad y proporcionalidad de las expensas debe determinarse con criterio comercial,
teniendo en cuentas las normalmente acostumbradas en cada actividad y las limitaciones
establecidas en los articulos siguientes”

Asi mismo, el articulo 3 del Decreto 510 se refiri6 a los limites de cotizacion, por lo
qgue los aportes no pueden ser inferiores a 1 SMLMV ni superar los 25 salarios,
rango que también resulta aplicable al subsistema de salud.

Sobre este punto la Sala, en la sentencia reiterada se refiri6 a la facultad
reglamentaria, especialmente en materia tributaria, sefialando que no goza de un
ambito de regulacion autbnomo y que el ejecutivo no “puede alterar o modificar el
contenido y el espiritu de la ley, ni puede dirigirse a reglamentar leyes que no ejecuta la
administracion, asi como tampoco puede reglamentar materias cuyo contenido esta reservado al
legislador™®. Sobre la base de pensién manifestd lo siguiente:

“Asi mismo, al estudiar la legalidad de varios actos referentes a los aportes de trabajadores
independientes con contratos de prestacion de servicios, tales como el mencionado Decreto
510 de 2003, el Decreto 1703 de 2003 y la Circular Conjunta 00001 de 2004, la Sala determin6
lo siguiente:

15 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, auto del 24 de febrero de 2015, exp.20998, C.P: Jorge Octavio Ramirez
Ramirez, reiterado en sentencias del 4 de diciembre de 2019, exp. 23781 C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez
y del 14 de septiembre de 2023, exp. 26001, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Argiello.
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“Como se observa, la base de cotizacion al sistema de pensiones, tratdndose de trabajadores vinculados
por contrato de servicios fue definida directamente por el legislador, luego el Gobierno Nacional puede
en ejercicio de su facultad reglamentaria (art.189 [11] C.P.), expedir los actos que permitan el desarrollo
de la ley, siempre que al hacerlo no restrinja 0 exceda los limites previstos por el legislador en las
disposiciones transcritas”.

Ademas, sobre la circular demandada en dicho proceso, en la que se hace referencia al 40%
del valor bruto mensualizado del contrato proporcional a los ingresos devengados, la Sala
consideré que este ultimo concepto “debe ser objeto de reglamentacion, pues si la ley no
define con exactitud los ingresos que sirven de base para la cotizacion, resulta valido que sea
a través del reglamento que se haga tal definicion, respetando los limites legales®””

Esta misma premisa aplica para este caso, puesto que cuando el legislador hizo referencia a
‘ingresos efectivamente percibidos por el afiliado” no los definio, de ahi que el ejecutivo estaba
facultado para reglamentar la materia, como efectivamente lo hizo en el paragrafo citado, sin
gue ello impliqgue asumir competencias que no le corresponden.

Frente al ingreso base de cotizacién en materia de salud, la Sala hizo referencia al

paragrafo 2° del articulo 204 de la Ley 100 de 1993, que dispuso: “para efectos de
célculo de la base de cotizacién de los trabajadores independientes, el Gobierno Nacional
reglamentard un sistema de presunciones de ingreso con base en informacion sobre el nivel de
educacion, la experiencia laboral, las actividades econdmicas, la region de operacion y el patrimonio
de los individuos. Asi mismo, la periodicidad de la cotizacién para estos trabajadores podra variar
dependiendo de la estabilidad y periodicidad de sus ingresos”.

Siguiendo con el precedente reiterado, para la determinacion del IBC, el tema fue
decantado asi:

“En cumplimiento de lo anterior [paragrafo 2 del articulo 204 de la Ley 100 de 1193], mediante
el articulo 4 del Decreto 1070 de 1995'% se dispuso que era competencia de la
Superintendencia Nacional de Salud establecer el sistema de presuncién de ingresos, lo que
llevé a la expedicion de la Resolucion Nro. 9 de 1996.

Posteriormente, el Decreto 806 de 1998, vigente para el afio 2014, en su articulo 66
reglamento la base de cotizacién para este tipo de trabajadores en los siguientes términos:

“Articulo 66. Base de cotizacion de los trabajadores independientes. La base de cotizacién para los
trabajadores independientes sera determinada sobre los ingresos que calcule la EPS de acuerdo con el
sistema de presuncién de ingresos definido por la Superintendencia Nacional de Salud. En ningln caso
el monto de la cotizacion de los trabajadores independientes podra ser inferior al equivalente al 12% de
dos salarios minimos mensuales legales vigentes”.

De igual forma, el Decreto 1406 de 1999 sefial6:

“ARTICULO 25. INGRESO BASE DE COTIZACION PARA TRABAJADORES INDEPENDIENTES
AFILIADOS AL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-SGSSS. Las entidades
promotoras de salud-EPS deberan, al momento de la afiliacién, aplicar con suma diligencia a los
trabajadores independientes los cuestionarios que, con el fin de determinar las bases presuntas minimas
de los aportes que dichos trabajadores deben efectuar al SGSSS, han establecido los 6rganos de control
o aquellos que sean establecidos en el futuro.

En todo caso, cuando los ingresos reales del trabajador independiente sean superiores a los que resulten
de la aplicacion de las presunciones sobre bases minimas, los aportes de dicho trabajador deberan
hacerse con base en los ingresos reales. Para tal efecto, los trabajadores independientes que deseen
afiliarse al SGSSS deberan presentar una declaracién anual, en la cual informen a la EPS, de manera
anticipada, el Ingreso Base de Cotizacion que se tendra en cuenta para liquidar sus aportes a partir del
mes de febrero de cada afio y hasta enero del afio siguiente.

16 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, sentencia del 12 de octubre de 2006, exp. 15399 C.P. Ligia Lopez Diaz

17

Ibidem

18 Decreto 1070 de 1995. Articulo 4. Las Entidades Promotoras de Salud, podran continuar ofreciendo el Plan

Obligatorio de salud del régimen contributivo a los trabajadores independientes que venian cotizando sobre
un ingreso entre uno y dos salarios minimos mensuales legales vigentes, que se hubieren afiliado con
anterioridad al 20 de abril de 1995.

La Superintendencia Nacional de Salud establecera el sistema de presuncién de ingresos para los
trabajadores independientes, el cual debera ser utilizado por las Entidades Promotoras de Salud para
determinar la base de cotizacion.
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Cuando el trabajador independiente no presente su declaracion de Ingreso Base de Cotizacion dentro
de los plazos previstos en el presente decreto, se presumira que el Ingreso Base de Cotizacién para el
periodo sera el declarado en el afio inmediatamente anterior, aumentado en un porcentaje igual al
reajuste del salario minimo legal vigente. En todo caso, dicho Ingreso Base de Cotizacion no serd inferior
a la base minima legal que corresponda”. (resaltos de la Sala)

Finalmente, la Ley 1438 de 2011, en su articulo 33, consagré una presuncién de capacidad
de pago y de ingresos asi:

“ARTICULO 33. PRESUNCION DE CAPACIDAD DE PAGO Y DE INGRESOS. Se presume con
capacidad de pago y, en consecuencia, estan obligados a afiliarse al Régimen Contributivo o podran ser
afiliados oficiosamente:

33.1 Las personas naturales declarantes del impuesto de renta y complementarios, impuesto a las
ventas e impuesto de industria y comercio.

33.2 Quienes tengan certificados de ingresos y retenciones que reflejen el ingreso establecido para
pertenecer al Régimen Contributivo.

33.3 Quienes cumplan con otros indicadores que establezca el Gobierno Nacional.

Lo anterior, sin perjuicio de poder ser clasificado como elegible al subsidio por medio del Sisbén, de
acuerdo con las normas sobre la materia.

El Gobierno Nacional reglamentara un sistema de presuncion de ingresos con base en la informacion
sobre las actividades econdmicas. En caso de existir diferencias entre los valores declarados ante la
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) y los aportes al sistema estos Ultimos deberan ser
ajustados”. (resaltos fuera del texto)

Por lo anterior se establece que las declaraciones tributarias, como las de renta, son un
indicador de ingresos, lo cual permite evidenciar la capacidad de pago y su obligacién de
aportar al sistema, aun en el evento de que no existiera un sistema de presuncion de ingresos”.

Asi las cosas, sobre la base de cotizacion de los trabajadores independientes sin
prestacion de servicios, entre los que se cuentan los comerciantes y rentistas de

capital, la Sala concluy6 que el IBC “tanto para salud como para pensién se compone de los
ingresos percibidos por el trabajador independiente, teniendo limites de cotizacién inferior y superior
(entre 1 y 25 SMLMV), y en todo caso, el mismo legislador ha sefialado que estos deben
corresponder a los ingresos reales, de ahi que aun cuando se haya cotizado bajo ingresos presuntos
0 se omitiera la obligacion, deben ajustarse a los declarados ante la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales (DIAN)”

Se tiene, entonces, que para el ailo 2014 esta clase de trabajadores independientes,
entre los que se encuentra el actor'®, si contaban con una base determinada por el
ordenamiento juridico para realizar sus aportes al sistema. De igual manera
tampoco se requiere la existencia de un método para la liquidacion de los aportes,
comoquiera que el anterior recuento normativo dejé en evidencia los parametros
reguladores de la base para el pago de las contribuciones a salud y pension.

Se advierte que, en la apelacion, el actor solicita que, de conformidad con el articulo
23 del Decreto 1703 de 2002, le sea liquidado el IBC sobre el 40% del ingreso
efectivamente percibido.

Sin embargo, para la Sala es improcedente la aplicacién de dicha norma, pues la

liquidacion de la base alli dispuesta se refiere a los casos en que obre de por medio
“contratos en donde esté involucrada la ejecucion de un servicio por una persona natural en favor de
una persona natural o juridica de derecho publico o privado, tales como contratos de obra, de
arrendamiento de servicios, de prestacién de servicios, consultoria, asesoria y cuya duracion sea

superior a tres (3) meses.”, circunstancia que el demandante no acredité en el presente
asunto.

Por lo expuesto no prospera este asunto.

19 En la declaracién de renta presentada por el afio 2014 el demandante reporté la actividad econémica “4923”
la cual corresponde al transporte de carga por carretera. Este documento se puede consultar en el cd anexo
a la demanda. Carpeta 4. Declaracion de renta.

14
Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia (@)
www.consejodeestado.gov.co icontec

A


http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 25000-23-37-000-2018-00604-01 (26417)
Demandante: Harold Cajiao Avila

2. Indebida valoracion probatoria

El demandante plantea que el Tribunal no valoré la totalidad de las pruebas
allegadas al proceso ni se pronuncio sobre el sistema de determinacion de ingresos,
costos y gastos aplicado por la UGPP. Asi mismo, sefala que en el desarrollo de
su actividad econdmica sus ingresos no fueron equitativos durante todos los meses
y, Si bien en algunos casos superaban el tope de los 25 SMLMV, en otros ni siquiera
existia obligacion de pago, de lo cual daban cuenta los soportes allegados con la
demanda.

Antes de abordar el fondo del asunto se reitera que, de conformidad con el articulo
33 de la Ley 1438 de 2011, se presume la capacidad de pago y de ingresos para
efectos de la afiliacién al régimen contributivo de las personas naturales declarantes
del impuesto de renta, con lo cual la UGPP puede acudir a la declaracién con el fin
de establecer la obligacion de aportar al sistema, a tal punto que, si existen
diferencias entre los valores declarados ante la DIAN y los aportes, estos Ultimos
deberan ser ajustados.

Ahora bien, encuentra la Sala que desde el requerimiento para declarar y/o corregir
la UGPP para determinar el IBC tomd los ingresos reportados en la declaracion de
renta del demandante por la suma de $917.923.000 y los dividié en los 12 meses
del afio fiscalizado 2014, no obstante, el resultado lo limit6 a los 25 SMLMV, ejercicio
gue se mantuvo en la liquidacion oficial ante la falta de pruebas por parte del actor
qgue demostraran lo contrario. En la resolucibn que resolvid el recurso de
reconsideracion, la entidad modifico dicho ejercicio Unicamente para el mes de
enero, en el que el célculo del limite se realiz6 con el salario de 2013, en virtud del
articulo 1 del Decreto 3085 de 2007.

Comogquiera que el demandante reprocha el ejercicio de mensualizacion del ingreso
efectuado por la entidad en los actos de liquidacién y la falta de valoracién de las
pruebas allegadas al expediente, esta Sala procedid a verificar el CD anexo a la
demanda, encontrando alli las pruebas identificadas en el recurso de apelacion.

En el expediente reposan relaciones de cuadros en Excel y PDF en los que se
discriminaron valores por concepto ‘fletes pagar’, placas vehiculares y otra casilla
denominada “Ruta”. Sin embargo, esta informacién no resulta suficiente para
demostrar que los valores alli reportados son ingresos y que fueron percibidos por
el demandante en las fechas sefnaladas.

Asi mismo, se encontré un certificado de retencion en la fuente expedido por
Bancolombia el 2 de febrero del afio 2015, en el que se informo acerca de los valores
correspondientes al gravamen a los movimientos financieros y “el componente
inflacionario de los rendimientos financieros de las personas naturales”, 10 cual tampoco
arrojo datos concretos sobre la percepcidon mensual del monto de los ingresos del
demandante.

Bajo estas consideraciones no le asiste razon al actor al pretender desvirtuar las
consideraciones expuestas por la UGPP para la determinacion de los ingresos con
los cuales se liquido la base gravable de los aportes a su cargo.

En este cargo el actor también discutié la falta de pronunciamiento del Tribunal
sobre el sistema de determinacion de ingresos, costos y gastos aplicados por la
UGPP.
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Al respecto, en la parte considerativa de la sentencia de primera instancia,
puntualmente en el régimen juridico aplicable a la materia, mencioné que los
trabajadores independientes con capacidad de pago estaban en la obligacién de
efectuar los aportes al sistema; y para ello la base gravable correspondia a los
ingresos efectivamente percibidos; los cuales a su vez podian tomarse de la
declaracion de renta en virtud de la presuncion establecida en el articulo 33 de la
Ley 1438 de 2011.

Seguidamente, al descender al caso concreto el Tribunal adujo como valido que la
entidad tuviera en cuenta los ingresos reportados en el denuncio rentistico del actor,
y en cuanto al reconocimiento de costos y gastos sefialé que de los documentos

aportados “no se evidencia el nexo causal existente con la actividad econémica productora de
renta del actor, asi como tampoco la necesidad ni la proporcionalidad de las erogaciones, toda vez
que este no expuso cual fue el origen de sus ingresos, costos ni gastos, en la medida de que
simplemente se limit6 a allegar la informacion atrds mencionada, lo que impidi6 efectuar el analisis
de los presupuestos normativos”.

Bajo esas consideraciones, la Sala estima que, contrario a lo afirmado por el
contribuyente, el Tribunal se pronuncié, ademas de la sujecion pasiva del actor al
pago de las contribuciones, sobre la determinacion de los ingresos y la
improcedencia de la deduccién de los costos y gastos en la base gravable debido a
la insuficiencia de las pruebas allegadas con la demanda para ello.

No obstante, en el recurso de apelacién el interesado paso por alto formular reparos
concretos al respecto, pues si bien discutio la falta de valoracion probatoria fue para
demostrar la mensualizacion de sus ingresos, aspecto que no prosperd, nada
puntual expuso sobre las razones que llevaron al Tribunal a negar el reconocimiento
de sus erogaciones de la base gravable de los aportes, comoquiera que no se
detuvo a precisar cuales fueron las pruebas dejadas de valorar, o las revisadas de
manera indebida en la sentencia de primera instancia.

Reparese que no insistié en el cargo de nulidad nimero 7 propuesto en la demanda
relacionado con el reconocimiento de los costos y gastos reportados en su
declaracion de renta.

En ese contexto, no prospera el presente cargo de apelacion.
3. Sancion por omisién

El actor sefiala que para el periodo fiscalizado se encontraba suspendido del
sistema de salud por falta de pago y, por ende, su afiliacion. De manera que,
atendiendo lo dispuesto en los articulos 2.1.3.16 del Decreto 780 de 2016 y 209 de
la Ley 100 de 1993, en esos casos no se causaba la obligacion de aportar a dicho
subsistema ni los intereses de mora, por lo que la conducta perseguida por la
Administracion estaba superada.

Al respecto el articulo 209 de la Ley 100 de 1993 dispuso que “el no pago de la cotizacion
en el sistema contributivo producira la suspensién de la afiliacion y al derecho a la atencién del Plan
de Salud Obligatorio. Por el periodo de la suspension, no se podran causar deuda ni interés de
ninguna clase.”

A su vez, el articulo 57 del Decreto 1406 de 1999 establecié que “La afiliacién a la EPS
sera suspendida después de un mes de no pago de la cotizacion correspondiente al afiliado, al
empleador 0 a la administradora de pensiones, segln sea el caso, o cuando el afiliado cotizante que
incluyé dentro de su grupo a un afiliado dependiente no cancele la UPC adicional que corresponda.”
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Ahora bien, esta Sala en una oportunidad anterior se pronuncié al respecto en los
siguientes términos?°:

“De las citadas normas se deduce que la falta de pago de la cotizacién al subsistema de salud
por un mes conduce a la suspension de la afiliacion y, con ello, la cesacién de la prestacion
de servicios del Plan Obligatorio de Salud, precisandose que, durante el periodo de
suspensién, no se podra causar deuda ni interés.

Para la Sala, si bien el articulo 209 de la Ley 100 de 1993 dispone que no se podran causar
deudas o intereses por cotizaciones, esa consecuencia Unicamente se predica durante el
periodo mismo de la suspensién de la afiliacién, procedimiento que compete a la respectiva
entidad promotora de salud.

Asi, no puede perderse de vista que dicha circunstancia obedece a la relacion afiliado-
administradora, que difiere del vinculo aportante-administracion tributaria, razén por la cual «el
cumplimiento de la correspondiente obligacion tributaria sera exigido por quien ostente la
competencia para hacer valer el derecho de crédito del acreedor», de ahi que «el articulo 209
de la Ley 100 de 1993, invocado por la apelante Gnica, no contempla una exoneracion de las
cotizaciones al subsistema de salud que estan a cargo del empleador, ni enerva el caracter
coactivo de las obligaciones tributarias consistentes en realizar aportes al SPS»2%,

Un razonamiento contrario implicaria asumir que la falta de pago de las cotizaciones derivaria,
por si sola y automéaticamente en la suspensién de la afiliacién en salud y los consecuentes
efectos establecidos por el articulo 209 de la Ley 100 de 1993, interpretacién que tornaria
inoperantes las facultades otorgadas a la UGPP por el articulo 156 de la Ley 1151 de 2007
para la «determinacién de la adecuada, completa y oportuna liquidacion y pago de las
contribuciones parafiscales de la Proteccién Social» y de «establecer la ocurrencia de los
hechos generadores de las obligaciones definidas porlaley [...]».”

Sumado a lo anterior, en esa misma oportunidad la Sala dijo que la sola falta de pago
de las cotizaciones no es suficiente para agotar las potestades de determinacién de la administracion
tributaria respecto de la verificacion de los hechos generadores de las obligaciones con el sistema
de seguridad social integral que, se repite, difiera de la relacion entre el afiliado y la entidad
administrador para la prestacion de servicios en salud”.

En el caso objeto de estudio, se tiene que la UGPP acepto en el requerimiento para
declarar y/o corregir que el actor se encontraba afiliado a salud desde el 26 de mayo
de 200422, y en el proceso el interesado omitié aportar pruebas que demostraran la
suspension al sistema. Con todo, en los términos del precedente citado, dicha
circunstancia, la suspension, no impide la fiscalizacién de la UGPP. Bajo esas
consideraciones, no prospera el argumento.

Por otro lado, el actor plantea una indebida determinacién de su conducta al
momento de imponer la sancién por omision.

Al respecto se tiene que la UGPP desde el requerimiento para declarar y/o corregir
advirtié que el demandante se afilié al subsistema de pension desde el 10 de agosto
de 1984 y a salud el 26 de mayo de 2004, y que la conducta reprochable la imputo
en los términos de la sancién por omisién en la afiliacién y/o vinculacion, asi?:

“(i) No cumplié con la obligacion de afiliarse ylo reportar la novedad de ingreso al Sistema
General de Pensiones y al régimen contributivo del Sistema General de Salud en calidad de
cotizante durante los periodos de enero a diciembre de 2014, y en consecuencia, no realizd
el pago de los aportes correspondientes.

La anterior situacion demuestra un presunto incumplimiento frente a las disposiciones legales

20 Consejo de Estado. Seccién Cuarta, sentencia del 9 de noviembre de 2023, exp.27653, C.P. Stella Jeannette
Carvajal Basto

21 Sentencia del 20 de abril de 2023, exp.26630, C.P. Wilson Ramos Girén.

22 Pagina 5 del acto

23 Pagina 8 del acto.
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referidas en el acapite de fundamentos de derecho del presente requerimiento para declarar
y/o corregir, por consiguiente, esta conducta genera la sancion por omisién en la afiliacion y/o
vinculacion, prevista en el numeral 1° del articulo 179 de la Ley 1607 de 2012.”

Al definir la conducta reprochable en la liquidacion oficial, la Administracion insistio
en gue el demandante omitié su obligacion de afiliarse y/o reportar su vinculacion a
los subsistemas de salud y pensién?*, asi mismo menciond que no reportd su
afiliacién en calidad de cotizante en dichos subsistemas?®, para finalmente precisar
que “se impone sancién por no declarar por la conducta de omision®

Al respecto se tiene que el Decreto 3033 de 2013 defini6 las conductas
sancionables, sobre las cuales se ha pronunciado la Seccién asi?’:

“()  La omisién en la afiliacion se refiere al incumplimiento de la obligacion de afiliarse a
alguno de los subsistemas y, por esa razén, no haberse declarado ni pagado las
cotizaciones.

(i)  La omisién en la vinculacion corresponde al evento en el que, existiendo afiliacion al
subsistema, el aportante no reporta la novedad de ingreso mediante la planilla PILA,
teniendo la obligacién y, en consecuencia, no efectia el pago de las contribuciones.

(..

En ese orden, puede configurarse la conducta de omisién ante dos supuestos, a saber: (i) el
incumplimiento de afiliarse o (ii) no informar la novedad de ingreso (vinculacién)?, en cuyos
casos, la UGPP es competente para iniciar las acciones de determinacion de las
contribuciones, en virtud del articulo 178 de la Ley 1607 de 2012.”

Asi las cosas, la Sala considera que la demandada determiné de manera correcta
la conducta a sancionar por parte del actor, pues si bien el interesado se encontraba
afiliado a salud y pension para el periodo fiscalizado, aspecto que incluso fue
reconocido por la entidad desde el requerimiento para declarar y/o corregir, no
puede pasar por alto que también se reprocho su falta de calidad como cotizante en
los subsistemas de salud y pension, es decir, la vinculacion, aspecto que no fue
desvirtuado por el demandante.

No prospera el cargo.
4. Devolucion de aportes

Dentro de los cargos del recurso de apelacion, el actor propuso el denominado
“Devolucion de aportes y pagos mediante planillas tipo J”, asunto que resulta consistente con
la pretensién formulada en la demanda respecto de la devolucién. Sin embargo, el
Tribunal no se pronuncié sobre ello, razén por la cual esta Sala abordaréa la
discusion.

Para resolver la solicitud debe acudirse al articulo 311 de la Ley 1819 de 2016 que
establece que en los eventos en que se declare la nulidad total o parcial de los actos

24 pagina 12 del acto.

25 Ppagina 8 del acto.

26 Pagina 15 del acto.

27 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 29 de junio de 2023, exp.26364, C.P. Stella Jeannette
Carvajal Basto, reiterada en sentencia del 7 de septiembre de 2023, exp.26481, C.P, Myriam Stella Gutiérrez
Arguello.

28 Segun el articulo 3 del Decreto 1406 de 1999, el ingreso se cataloga como una novedad permanente,
definida como «las que afectan la cotizacién base a cargo del aportante en relacion con una determinada
entidad administradora, tales como ingresos al sistema, cambios de empleador o retiro, traslado de
entidad administradora y cambios permanentes en el Ingreso Base de Cotizacion, trabajadores
dependientes al servicio de méas de un patrono, cambio de condicién de independiente a dependiente, o
viceversa». [Se resalta).
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administrativos y se ordene la devolucién de aportes, la UGPP debe proferir un acto
mediante el cual ordene a las administradoras de los distintos subsistemas la
devoluciéon de los montos determinados.

Como en este caso persiste la nulidad parcial de los actos en los términos
ordenados en primera instancia, se ordenara a la UGPP que, previa verificacion de
los pagos realizados por el actor, realice la devolucién de los saldos que llegaren a
resultar como consecuencia de lo decidido por el Tribunal. En consecuencia, se
modificara el ordinal segundo de la sentencia apelada.

En relacion con la planilla J, la Sala reitera que el uso de esta planilla dependera de
la que conforme a los reglamentos se deba utilizar segun la situacién particular del
aportante y la causa que da origen al pago de las contribuciones, por lo que no
corresponde en esta oportunidad impartir directriz en ese sentido?®,

De las demas pretensiones de la demanda: Se advierte que el actor también
solicit6 a titulo de dafio emergente, el pago de los gastos incurridos en la defensa y
apoyo juridico durante el proceso administrativo, aspecto que a juicio de la Sala
hace parte de la condena en costas, razén por la cual se estudiaran de manera
conjunta.

Para resolver la discusion, se observa que en el expediente no obra prueba de las
costas causadas como lo exige el numeral 8 del articulo 365 del Codigo General del
Proceso (aplicable por remision del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011), razén por
la cual es improcedente su reconocimiento.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley.

FALLA

1. Modificar el ordinal segundo de la sentencia de primera instancia proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion
B, del 18 de junio de 2021, el cual quedara asi:

“SEGUNDO: En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho ORDENASE a la
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP- que aplique la totalidad de las
planillas pagadas y aportadas por el sefior HAROLD CAJIAO AVILA en el afio 2014, lo cual
también tendra impacto en la determinacién de la sancién respectiva.

Finalmente, la UGPP debera devolver a la actora las sumas a las que haya lugar, de
conformidad con lo previsto en el articulo 311 de la Ley 1819 de 2016 y previa verificacion de
los pagos”.

2. Confirmar en lo demas la sentencia apelada.

3.  Sin condena en costas en esta instancia.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al tribunal de
origen. Camplase.

29 Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Sentencia del 1 de septiembre de 2022, exp.26208 C.P. Stella
Jeannette Carvajal Basto, reiterada en sentencia del 24 de agosto de 2023, exp. 25882 C.P. Myriam Stella
Gutiérrez Arguello.
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La anterior providencia se estudié y aprobo en la sesion de la fecha.

(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO MILTON CHAVES GARCIA
Presidenta Salvo Voto
(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO WILSON RAMOS GIRON

Sefior ciudadano este documento fue firmado electréonicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer a
través de la siguiente direccion electrénica: http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8086/Vistas/documentos/evalidador
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