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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Bogotd, D.C., quince (15) de febrero de dos mil veinticuatro (2024)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion 25000-23-37-000-2017-01834-01 (26606)
Demandante JOSE BAUDILIO GUALTEROS CIRCA

Demandado UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL
UGPP

Temas Liquidacion de aportes. Determinacion del IBC. Mensualizacion
de ingresos. Reconocimiento de costos y gastos. Exoneracion
aportes a pension. Sancion por omision.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide los recursos de apelacidon interpuestos por las partes contra la
sentencia del 24 de junio de 2021, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion B que decidi6 lo siguiente?:

‘PRIMERO: Se DECLARA LA NULIDAD PARCIAL de la Liquidacién Oficial RDO 2017-02747
del 09 de agosto de 2017; por medio de la cual se determiné oficialmente los aportes al
Sistema de Seguridad Social del sefior JOSE BAUDILIO CIRCA (sic) por el periodo 2014., de
conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento:

- SE ORDENA a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP eliminar los
ajustes determinados por la conducta de omisién en el ordinal segundo del acto demandado,
lo anterior conforme a las consideraciones expuestas

TERCERO: NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda
CUARTO: Por no haberse causado no se condena en costas.
QUINTO: Notifiqguese por correo electronico la presente providencia (...)

SEXTO: SE INFORMA a las partes que los recursos, solicitudes de aclaracion o
complementacioén frente a la presente providencia deberan remitirse en el término respectivo
mediante memorial digital (...)

SEPTIMO: En firme esta providencia, archivese el expediente {(...)
OCTAVO En firme esta providencia (sic) (...).

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electrénicamente por las magistradas, a
través del aplicativo denominado SAMAI (...)".

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Previo Requerimiento para Declarar y/o Corregir Nro. RCD 2016-03079 del 20 de
diciembre de 2016, la Unidad Administrativa Especial de Gestiébn Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (en adelante UGPP) expidio la
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Liquidacion Oficial Nro. RDO 2017-02747 del 9 de agosto 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 sancioné por no declarar (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 formulo las
siguientes pretensiones?:

“PRIMERA: Declarar la NULIDAD de la Liquidacioén Oficial No. RDO-2017-02747 del 9 de
agosto de 2017, por medio de la cual se profiere Liquidacién Oficial por omision en la afiliacion
y/o vinculacién y pago de aportes al sistema de seguridad social integral en los subsistemas
de salud y pensiones y se sanciona por no declarar por conducta de omision, acto proferido
por el subdirector de determinacién de obligaciones de la UGPP.

SEGUNDA: Que a titulo de restablecimiento del derecho, se declare que el sefior JOSE
BAUDILIO GUALTEROS CIRCA, no debe suma alguna por aportes del afio 2014 a la UGPP.

TERCERA: Que se condene en costas y agencias en derecho a la parte demandada.”

A los anteriores efectos, el demandante invoc6 como violados los articulos 107 del
Estatuto Tributario; 17 y 19 de la Ley 100 de 1993; 179 de la Ley 1607 de 2012;
Decreto 758 de 1990; y 1 del Decreto 510 de 2003. Los cargos de nulidad se
resumen de la siguiente manera:

1. Falsa motivacion

El actor sostuvo que la UGPP fundament6 sus actos en los ingresos reportados en
su declaracion de renta del afio 2014 y en la falta de afiliacion a los subsistemas de
salud y pension, sin embargo, el actor se vincul6 como afiliado en el subsistema de
salud como independiente desde el 1 de enero de 2004, situacion que fue puesta
en conocimiento a la entidad mediante el proceso de fiscalizacion y advertida en el
requerimiento para declarar y/o corregir.

En ese contexto, los actos adolecian de falsa motivacién al basarse en hechos que
no eran ciertos. A esto se suma que la orden de afiliacion a salud era inocua, ya
que estaba vinculado, lo que dejaba sin fundamento la sancién por omision de dicha
conducta.

2. Imposibilidad de acceder a la pension de vejez

Indicé que, de conformidad con lo prescrito en el articulo 17 de la Ley 100 de 1993,
y el Decreto 758 de 1990, la obligacién de cotizar a pension cesaba al momento de
cumplir los 55 afios 0 hasta el momento en que se cumplieran los requisitos para
acceder a su reconocimiento.

Para el periodo fiscalizado el actor contaba con 59 afios, y con ocasion a los tiempos
cotizado le era imposible acceder a la pension. Ademas, para el 2017 (afio de
expedicion de la liquidacién) tenia 62 afios, edad establecida para el reconocimiento
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de dicho estatus. En ese contexto, era improcedente obligarlo a efectuar las
cotizaciones sobre una expectativa que no se cumpliria.

Inform6 que como se encontraba afiliado desde 1981 a pensiones procedia la
indemnizacion sustitutiva y la devolucion de saldos.

3. Falsa motivacion. Ingreso mensual efectivamente percibido

Sefald que la UGPP para determinar el IBC de los aportes tomé los ingresos
reportados en renta, los dividié en partes por los 12 meses del afio fiscalizado y los
sujetod al limite de los 25 SMLMV, ejercicio que de ninguna manera atendid a una
férmula que diera cuenta que se trataban de ingresos mensuales efectivamente
percibidos para beneficio personal, en los términos del articulo 1 del Decreto 510 de
2003.

Explicé que para el afio 2014 la mayoria de sus ingresos correspondieron a
dividendos y participaciones, como consecuencia de la reparticion de utilidades de
la sociedad en la que es accionista, los cuales no se le pagaron de manera mensual
como lo queria hacer ver la UGPP, para lo cual se refirié a la naturaleza de esos
conceptos y como se decretan. También percibi6 pagos por rendimientos
financieros y la venta de inmuebles, los cuales tampoco atendian a ese criterio
temporal en su percepcion. Los unicos valores de los que podia predicarse una
mensualizacion eran los pagos por arrendamientos.

Expreso que “si bien la UGPP tiene en cuenta los ingresos reportados en la Declaracion de Renta,
lo que si no tienen en cuenta es los costos y gastos en que se incurre para la obtencion de los
mismos, y que lo afectan”

Afirmo que para definir el IBC de salud la demandada se remitia a una norma de
pensiones y, por otro lado, tomaba los ingresos brutos declarados por el afo
fiscalizado sin tener en cuenta ningun criterio de depuracion, tal como los costos y
gastos propios de la actividad que cumplan los requisitos del articulo 107 del
Estatuto Tributario. Por estas razones concluy6 no era posible liquidar el IBC en el
tope maximo.

4. Falta del hecho sancionable

Segun lo dispuesto en el articulo 179 de la Ley 1607 de 2012, el hecho sancionable
atendia a la omisién en la vinculacion y/o afiliacion, conducta que, como se expuso
en el primer cargo, quedo subsanada. Por tanto, de conformidad con los principios
de gradualidad, favorabilidad, proporcionalidad y lesividad, la sancién debia
inaplicarse.

Sumado a lo anterior, de imponerse la sancion junto con los intereses resultaria en
una erogacion desproporcionada, en el sentido que los segundos responden a una
sancion por la mora en el pago de una suma de dinero, y la sancién se estaria
calculando sobre la demora en la correcta afiliacion, por lo que se estaria
sancionando dos veces un mismo hecho, desconociendo el principio del non bis in
idem.

Oposicion de la demanda

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

De conformidad con las Leyes 1151 de 2007 y 1607 de 2012, el Decreto Ley 169
de 2008 y el Decreto 575 de 2013, la UGPP contaba con amplias facultades para
ejercer la fiscalizacion y liquidacion de los aportes al sistema de seguridad social,
asi como para imponer las sanciones respectivas a los omisos, morosos e
inexactos.

Respecto al primer cargo de nulidad, expuso que con ocasion del requerimiento de
informacion el demandante Unicamente aporté el formulario de afiliacion y registro
de novedades a la Nueva EPS con sello de radicado del mes de octubre de 2016,
la planilla de pago correspondiente a dicho mes y copia de la cédula de ciudadania,
sin embargo, no allegdé documentos que dieran cuenta de su afiliacion al sistema de
pensiones.

Destacé que para el periodo fiscalizado si bien la entidad encontré que el actor
aparecia como afiliado a pensiones desde febrero de 1981, su estado era inactivo,
es decir, que no efectud autoliquidacion o aporte alguno para el periodo fiscalizado
como trabajador independiente. De igual manera, en materia de salud, si bien tenia
afiliacion desde el 01 de enero de 2014, tampoco se encontraron pagos, razén por
la cual carecian de sustento las afirmaciones del demandante.

Puso de presente que la liquidacion oficial fue debidamente motivada, en la medida
que alli se indicaron los elementos que dieron lugar a la causacion de los aportes,
las normas reguladoras de la materia y el procedimiento aplicable por la UGPP, asi
mismo, se analizaron y decidieron cada uno de los reproches planteados contra el
requerimiento para declarar y/o corregir.

Expuso que desde la expediciéon de las Leyes 100 de 1993 y 1438 de 2011, los
Decretos 806 de 1998 y 510 de 2003, los trabajadores independientes tenian la
obligacion de afiliarse y pagar los aportes a salud y pension, por lo que era el actor
quien estaba incumpliendo dichos mandatos con su actuar omisivo, maxime cuando
el IBC esté debidamente reglado y existe una presuncion de capacidad de pago.

En este caso no se discute la afiliacion a salud al momento de proferir la liquidacion,
sino si cumpli6 dicha obligacion para el 2014, pues como el actor reconocio ello solo
se subsano en octubre de 2016.

Frente al cargo relacionado con la imposibilidad de acceder a la pensién de
vejez, sostuvo que el Decreto 758 de 1990 fue derogado por la Ley 100 de 1993,
razon por la cual era improcedente atender lo preceptuado alli en relacion el limite
de los 55 afios como edad méaxima para acceder al derecho pensional y el tiempo
en el cual cesaba la obligacién de aportar. De conformidad con la mencionada Ley
cesa la obligacién de cotizar cuando se cumplen 62 afios y 1300 semanas de
cotizacion.

Afirmo que para el afio 2014 el actor contaba con 59 afios, y no tenia el total de
semanas cotizadas, ni estaba pensionado y carecia del capital ahorrado para
acceder a la prestacién, por tanto, la obligacion de estar vinculado al subsistema
tampoco habia cesado, razén por la cual la liquidacién oficial estaba debidamente
fundamentada en la normatividad vigente para ese momento.
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Sumado a esto, era improcedente que el demandante, para sustraerse de su
obligacion de afiliacion al sistema, se excusara en la imposibilidad de reunir los
requisitos para acceder a la prestacion, lo cual obedece a su propia negligencia,
omisiéon y descuido.

Respecto al tercer cargo, expuso que el actor no aportd las pruebas ni en sede
administrativa ni judicial que permitieran establecer los costos y gastos derivados
de su actividad productora de renta, lo que hacia improcedente sus alegaciones.
Por tal omision y amparada en lo previsto en el articulo 742 del Estatuto Tributario,
la Administracion determind las obligaciones con informacion recaudada de las
declaraciones tributarias presentadas ante la DIAN, las cuales tampoco fueron
desvirtuadas por el interesado en ninguna de las etapas de la fiscalizacion.

Precis6 que la carga de la prueba estaba en cabeza del aportante, de manera que,
era quien debi6 aportar los respectivos soportes de sus costos y gastos, asi como
las fechas o periodos en que recibié los dividendos para aplicarlos al mes
correspondiente, sin embargo, como ello no ocurrid, no tuvo otra alternativa que
mantener los ajustes.

Sobre el cuarto cargo, indico que para el afio fiscalizado estaba vigente la sancién
prevista en el articulo 179 de la Ley 1607 de 2012, no obstante, al momento de
proferir la liquidacion oficial la Ley 1819 de 2016 la modifico, por lo que aplico el
principio de favorabilidad. Como en este caso qued6 demostrada la ocurrencia de
la conducta sancionable (no se encontraba afiliado a salud ni pension), el cargo no
estaba llamado a prosperar.

Tampoco era cierto el desconocimiento del principio non bis in idem, toda vez que
no adelantd dos procesos de fiscalizacion por el mismo periodo. Sumado a que los
intereses moratorios se causaban por mandato del articulo 156 de la Ley 1151 de
2007, mientras que la sancién por omisién estaba consagrada en las mencionadas
Leyes 1607 de 2012 y 1819 de 2016, por lo que ambas figuras eran compatibles en
la vida juridica.

Sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Cuarta, Subseccion B,
accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda®:

1. De la falsa motivacion en los ingresos y egresos determinados por la
UGPP

Por mandato de los articulos 686, 742, 743 y 746 del Estatuto Tributario, aplicables
por remision expresa de la Ley 1151 de 2007, los hechos consignados en las
declaraciones tributarias se consideran ciertos, luego, es admisible que la
Administracion efectuara cruces de informacion con otras entidades tributarias, de
conformidad con el articulo 15 de la Ley 100 de 1993.

En ese contexto, era valido que el IBC se determinara con base en lo reportado en
la declaracion de renta, al tratarse de informacion que gozaba del principio de
certeza, ello sin desconocer la admisién de pruebas en contrario. Asi mismo, en
materia de aportes parafiscales, era procedente la deduccion de costos y gastos
siempre y cuando cumplieran con los requisitos del articulo 107 del Estatuto
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Tributario, sin que implicara la modificacién de competencias de la DIAN.

En el caso objeto de estudio, la entidad solicitd al demandante la relacion de los
ingresos y costos asociados a su actividad productora de renta, a fin de conocer el
ingreso mensualizado, toda vez que solo tenia conocimiento de un valor totalizado
como consecuencia del cruce de informacion y la presuncion de los hechos
consignados en la declaraciéon de renta.

Sin embargo, el interesado no allegé soporte alguno que diera cuenta de sus
ingresos y erogaciones causados durante el afio 2014, ni que los pagos por
dividendos, intereses y arrendamientos hubieran sido recibidos en un mes
especifico, por la cual era valido el ejercicio de la UGPP al determinar
indiciariamente que los ingresos declarados en renta fueron percibidos durante todo
el afo.

Asi, ante la falta de actividad probatoria para desvirtuar la legalidad de la actuacion
administrativa, y comoquiera que no existia discusion sobre la capacidad de pago
del actor, el cargo no estaba llamado a prosperar.

2. De la falsa motivacion en la calificacion de la conducta de omision para
los hechos fiscalizados e improcedencia de la sancidén impuesta

Para el 2014, el actor tenia 59 afios por lo que no era cierto el cumplimiento del
requisito de la edad para acceder a la pension de vejez. Tampoco acreditd las
semanas laboradas o la solicitud de reconocimiento de dicha prestacion, lo que sin
lugar a duda permitia concluir que el demandante tenia la obligacion de cotizar,
independientemente de que la pensidn se materializara o no.

Frente a la conducta imputada, explicé que las infracciones de inexactitud y mora
parten de la premisa de una afiliacion, en atencion a que la primera conducta se
presenta cuando se declara y paga un menor valor de contribucion al que
legalmente corresponde y la segunda constituye el incumplimiento, ya sea porque
no se presenta la autoliquidacién con el respectivo pago o se presenta en cero,
siendo esta Ultima la circunstancia que ocurrié en el presente caso. De otro lado, la
omisién es el incumplimiento de la obligacion de afiliar o no reportar la novedad de
ingreso a una administradora del sistema.

Afirmo que desde el requerimiento para declarar y/o corregir la entidad consulto en
las bases de datos y determiné que el actor estaba afiliado a salud desde el 1 de
enero de 2014, es decir, que para el periodo fiscalizado se encontraba vinculado al
sistema. Luego, era inadmisible en la liquidacién oficial se expusiera que el ingreso
ocurrié en el afio 2016, lo cual vulneraba el principio de correspondencia que rige
en materia tributaria.

En ese contexto, era improcedente la imputacion de la conducta de omisién por
parte de la entidad, comoquiera que el actor si estuvo vinculado al sistema de salud
y pension, por lo que debia revocarse la misma. En consecuencia, prosperé este
asunto y anulé parcialmente los actos acusados. A titulo de restablecimiento del
derecho ordené a la UGPP eliminar la sancién por omisién impuesta.

Finalmente, se abstuvo de condenar en costas por no encontrarlas causadas en el
proceso.
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Recursos de apelacion

La demandante apelo la decisibn de primera instancia por lo que pasa a
exponerse’:

1. Falsa motivacion

Sefalo que la UGPP desconocia el valor probatorio de la declaracion de renta, toda
vez que solo tuvo en cuenta los ingresos para determinar el IBC y desconoci6 los
costos y gastos igualmente reportados alli, los cuales no fueron desvirtuados por la
DIAN y gozaban de presuncién de veracidad.

La actuacion de la entidad desconocia el principio probatorio de indivisibilidad de la
prueba consagrada en el articulo 250 del Cédigo General del Proceso, segun el cual
es improcedente la utilizacion parcial de documentos por cualquiera de las partes
del proceso, con aprovechamiento de lo favorable y rechazo de lo perjudicial,
actuacion que claramente realizo la UGPP al determinar los aportes a su cargo.

Siguiendo lo establecido en el paragrafo 1 del articulo 15 de la Ley 100 de 1993, el
IBC de las contribuciones debia atender los ingresos efectivamente percibidos por
el afiliado, por lo que insistié en la procedencia de detraer los costos y gastos que
cumplieran con los requisitos de necesidad, causalidad y proporcionalidad, los
cuales en este caso hacian parte de la declaracion de renta.

Reprochd que el a quo afirmara la falta de pruebas sobre los ingresos y erogaciones
causados en el 2014, toda vez que el denuncio rentistico era la prueba idonea de
sus expensas. Por el contrario, fue la UGPP la que omitié tener en cuenta los hechos
demostrados en el expediente.

Resaltd que en el ordenamiento juridico no existia tarifa legal, por lo que la
demandada ni el Tribunal podian exigir medios especificos para demostrar los
costos y gastos cuando ya se probaron con la declaracion de renta.

También afirmé que en su condicién de trabajador independiente solo debia cotizar
al sistema de seguridad social durante los meses que obtuviera ingresos y no como
lo pretendia la Administracion al mensualizar lo reportado en renta.

Reiterd que la mayoria de sus ingresos se trataban de dividendos y participaciones,
los cuales por su naturaleza se pagaban en un periodo fijo y no en varios momentos.
Por ende, era improcedente la afirmacion del a quo segun la cual se omitié aportar
prueba de la distribucién de estos, toda vez que al no estar obligado a llevar
contabilidad, carecia de prueba de cuando los recibié. Esta situacion no podia
interpretarse en su contra por mandato del articulo 745 del Estatuto Tributario,
segun el cual los vacios probatorios deben resolverse a favor del contribuyente.
Sumado a esto, estaba exento de probar el momento en que recibio los dividendos,
por cuanto no era un asunto incluido en los articulos 786 a 791 ibidem.

Adujo que el indicio es una prueba légica, critica e indirecta, toda vez que era
extraida de las reglas de la sana critica de un hecho probado, siendo errado que en
la sentencia de primera instancia se avalara que la UGPP extrajera de la declaracion
de renta la obtencion de ingresos mensuales, cuando los elementos facticos del
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caso comprobaban que su causacion no fue de manera periédica.

En ese orden, era facil llegar a una conclusion contraria a la de la autoridad judicial
mediante el indicio, porque: i) se trataba de un aportante cuya actividad econémica
la desarrollaba como independiente, que en razén a su naturaleza no recibia
ingresos mensuales, no en vano la legislacién previé una forma de aportar
diferentes para estos; y ii) en la declaracion de renta se indic6 que la mayoria de
sus ingresos provenian de dividendos y participaciones, los cuales eran pagados en
un solo momento.

2. Imposibilidad de acceder a la pension de vejez

Insistio que para el 2014 tenia 59 afios y que las semanas cotizadas a pension eran
insignificantes con respecto a las exigidas en la ley para acceder a su
reconocimiento. En virtud de esto, el Decreto 758 de 1990 contempl6 que era solo
respecto de la primera afiliacion que la obligacion de cotizar se rompia a los 55 afios,
a su vez, el articulo 17 de la Ley 100 de 1993 disponia que dicha obligacion iba
hasta el cumplimiento de los requisitos para adquirir el estatus de pensionado.

Por tanto, establecer un limite de cotizacion a los 55 afios para los hombres que no
hubieren hecho aportes frecuentes, era porque légicamente no podian recibir la
pension, luego, exigir el pago de aportes era improcedente.

Contrario a lo indicado por la UGPP en la contestacion de la demanda sobre la
derogatoria del Decreto 758 de 1990 por la Ley 100 de 1993, ésta Ultima no regul6
expresamente las personas excluidas del subsistema pensional, razén por la cual
lo consagrado en dicho decreto estaba vigente, posicion avalada también por el
Ministerio del Trabajo con la expedicion del Concepto Nro. 178391 del 11 de junio
de 20009.

Adicionalmente, en la actualidad contaba con 66 afos, es decir, que superaba
ampliamente la edad establecida en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, por lo que
era evidente que el pago de la contribucién carecia de causa.

Destaco que la orden del Tribunal, ademas del desequilibrio financiero ocasionado
en el pago de la liquidacién efectuada por la entidad, implicaba acudir a la figura de
la indemnizacién sustitutiva prevista en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993, por
cuanto en el Régimen de Prima Media no existia la figura de la devolucién de
aportes, lo que claramente iria en contra de los objetivos constitucionales
perseguidos en el ordenamiento juridico.

La demandada también apel6 la decisién de primera instancia por lo siguiente’:

Indicé que, si bien el actor estaba vinculado al sistema, lo cierto era que efectud la
afiliacibn como cotizante Unicamente desde el 2016, es decir, de manera posterior
al periodo fiscalizado 2014. Ademas, pese a contar con capacidad de pago,
inicialmente ingreso al sistema como beneficiario, lo que conllevaba a la
configuracion de la conducta de omisién y habilita la imposicién de la sancion.

Destaco6 que para el periodo 2014 el demandante se encontraba en la obligacion de
estar afiliado a salud y pensién al no contar con 62 afios de edad.

7 Samai del Tribunal. indice 28
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Expuso que las contribuciones parafiscales son tributos y sus elementos fueron
definidos de manera previa por el legislador, de manera que, para el periodo
cuestionado se encontraban vigentes las normas que establecieron el IBC de las
contribuciones a cargo de los trabajadores independientes, tales como las Leyes
100 de 1993, 797 de 2003,1122 de 2007 y 1438 de 2011; y los Decretos 806 de
1998, 1406 de 1999 y 510 de 2003.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que segun las normas referenciadas los
trabajadores independientes con capacidad de pago eran aportantes al sistema, la
entidad no incurrié en un defecto técnico, por cuanto dicha expresion incluia a todas
las personas econdmicamente activas. Por lo expuesto, debia revocarse la
sentencia de primera instancia y negar las pretensiones de la demanda.

Oposicién a la apelacién
Las partes guardaron silencio.
Ministerio Publico

El agente del Ministerio Publico® expresé que no hay falsa motivacion, toda vez que
el demandante estaba en la obligacién de aportar al sistema de seguridad social en
salud y pension sobre el total de los ingresos percibidos en el 2014.

Precis6 que compartia la decision del Tribunal de eliminar la imposicion de la
sancion por la conducta omisiva, toda vez que el actor si se encontraba afiliado al
sistema para el periodo en que fue fiscalizado.

Sobre la imposibilidad de acceder a la pensién de vejez, precisé que el Decreto 758
de 1990 fue derogado con la expedicion de la Ley 100 de 1993, que en su articulo
17 dispuso que la obligacion de aportar cesaba cuando: i) se cumplieran los
requisitos (régimen de prima media: contar con 62 afios y 1300 semanas cotizadas;
y en el de ahorro individual: capital acumulado en la respectiva cuenta permitiera
obtener una mesada superior al 110% del salario minimo legal mensual); vy ii)
cuando el afiliado se pensionara, circunstancias que no se cumplian en el caso del
actor, por ende, debi6 efectuar los respectivos pagos.

Expuso que en el requerimiento de informacién la UGPP le solicitdé al demandante
la informacion necesaria para la determinacion del IBC, sin que este aportara
soportes de los ingresos y egresos causados durante el afio 2014, de manera que
era correcta la liquidacion de la base de cotizacion con fundamento en la declaracion
de renta, la cual en todo caso gozaba de presuncion de certeza.

Sobre el recurso de apelacién de la UGPP, precisé que los elementos de la
obligacion parafiscal fueron definidos previamente por el legislador, y que de
conformidad con los articulos 19 de la Ley 100 de 1993 y 3 del Decreto 510 de 2003,
la base de cotizacién de los independientes estaba integrada por los ingresos
menos las expensas que guardaran relacion de necesidad y causalidad. Empero,
en el caso concreto era claro que el actor se encontraba afiliado a pension y salud,
por lo tanto, no compartia los argumentos esgrimidos por la entidad y, en ese
sentido, debia confirmarse la sentencia apelada.

8  Samai. indice 24
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

Le corresponde a la Sala decidir los recursos de apelacion interpuestos por las
partes contra la sentencia de primera instancia que declar6 la nulidad parcial de la
Liguidacion Oficial Nro. RDO 2017-02747 del 9 de agosto de 2017, en la que la
UGPP determino los aportes a salud y pension a cargo del actor por los meses de
enero a diciembre del afio 2014 y lo sanciond por omision.

En los términos de las apelaciones seré del caso analizar: i) la determinacion del
IBC en relacion con la mensualizacion de los ingresos efectuada por la entidad y el
reconocimiento de las erogaciones declaradas en renta; ii) la exoneracion de
realizar aportes a pension y iii) la procedencia de la sancion por omision.

1. De la determinacién del IBC

Por aspectos metodoldgicos, la Sala estudiara de manera conjunta los cargos de
apelacion propuestos por el demandante relacionados la mensualizacion de sus
ingresos y el reconocimiento de las erogaciones reportadas en la declaracion de
renta.

Sobre el primer cargo se observa que el actor reprocha el ejercicio de dividir en 12
partes iguales sus ingresos declarados en el impuesto de renta, por cuanto estos
no fueron percibidos de manera constante, pues al tratarse la mayor parte de ellos
de dividendos y participaciones, por su naturaleza eran pagados en un periodo fijo.

Al efecto, la UGPP en la liquidacion oficial tomé como base los ingresos reportados
en la declaracion de 2014 por valor de $330.943.000 y lo dividié en partes iguales
por los 12 meses, lo que equivalié a un monto de $27.578.583 para cada periodo,
ajustando el IBC al limite de 25 SMLMV, es decir $15.400.000 mensual.

Asi, la Administracién determind los aportes a seguridad social con base en el
promedio mensual de los ingresos obtenidos por el demandante durante la vigencia
fiscalizada, informacién que no fue desvirtuada por el interesado en sede
administrativa, ni en sede judicial, pues tanto en la demanda como en el recurso de
apelacion el aportante hizo énfasis en la naturaleza y forma de pago de los
dividendos y participaciones, sin allegar soporte que evidenciaron el desembolso en
un determinado momento.

Adicionalmente, los demdas pagos que el actor identifica como intereses y
rendimientos financieros, venta de inmuebles y arriendos, carecen de elementos
probatorios que respalden sus afirmaciones sobre la causacion del pago.

De manera que, como el aportante no ejercio su derecho de defensa para aportar
pruebas al proceso de determinacion y judicial que permitieran sustentar sus
pretensiones y desvirtuar la mensualizacién efectuada por la entidad, la Sala
considera que omiti6 cumplir con su carga probatoria relacionada con la
demostracién del monto y periodo de percepcion de sus ingresos®.

En ese contexto, no prospera el cargo de apelacién relacionado con este asunto.

9 En términos similares se ha pronunciado la Sala en sentencias del 18 de mayo de 2023, exp.26808 y del 7
de septiembre de 2023, exp.26481, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Argiiello
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Con relacién al segundo cargo (reconocimiento de costos y gastos del denuncio
privado de renta), la Sala advierte que en el recurso de apelacion el actor amplio
sus argumentos en lo atinente a este asunto, al mencionar la veracidad de la
informacion reportada en la autoliquidacion, la indivisibilidad de dicha prueba y la
inexistencia de la tarifa legal en materia tributaria, dado que en la demanda
solamente planted la necesidad de depurar de su IBC los costos y gastos de la
declaracion.

En ese sentido, la Sala considera que los reproches de la apelacion persiguen
igualmente el mismo fin, cual es el reconocimiento de sus erogaciones, aspecto que
como se dijo fue mencionado desde la demanda. Asi mismo, estos atienden a la
controversia de lo decido en primera instancia, comoquiera que el Tribunal nego el
asunto al considerar que el actor no probo los costos y gastos. Por estas razones,
se decidira el cargo en los términos planteados por el recurrente.

Decantado lo anterior, se analizara la procedencia de detraer del ingreso base de
cotizacion los costos y gastos reportados en su denuncio rentistico del afio 2014.
Sea del caso precisar que las partes coinciden en que los costos y gastos pueden
ser depurados del IBC, lo cual ademas se sustenta en el paragrafo del articulo 1 del
Decreto 510 de 2003, que dispone que de los ingresos percibidos “podran deducirse

las sumas que el afiliado recibe y que debe erogar para desarrollar su actividad lucrativa en las
mismas condiciones previstas en el articulo 707 del Estatuto Tributario”.

Ahora, comoquiera que la apelante reclama el reconocimiento de la totalidad de sus
erogaciones reportadas en renta, es Util poner de presente que, como lo expuso la
Salal?, la remisién a este denuncio privado no puede ser parcializada, es decir,
Unicamente valorar los ingresos, sino que también deben tenerse en cuenta los
costos y gastos en que incurrio el contribuyente para desarrollar la actividad
productora de renta, puesto que la presuncion de veracidad consagrada en el
articulo 746 cobija a toda la declaraciéon??.

Sobre el particular, la Seccién se pronuncié en los siguientes términos*?:

“En orden de ideas, si la UGPP tiene como sustento probatorio la declaracion del impuesto
sobre la renta presentada por el demandante por el afio gravable 2014, en los renglones 35 a
40, referidos a los ingresos, también debe tener en cuenta aquellos rubros que debe erogar
para desarrollar su actividad, en las condiciones previstas por el articulo 107 del Estatuto
Tributario; esto es, los renglones correspondientes a costos y gastos denunciados, que deben
cumplir con los requisitos de dicha norma. Esta conclusién resulta reforzada con lo dispuesto
en el articulo 250 del Cédigo General del Proceso, segun el cual “La prueba que resulte de los
documentos publicos y privados es indivisible”.

Ahora bien: la UGPP bien podria solicitar comprobaciones especiales de las erogaciones que
pueden deducirse del ingreso base de liquidacion de los aportes al Sistema de Seguridad
Social, pero en el caso concreto estas se encuentran demostradas a través del mismo medio
probatorio que utilizé la demandada para acreditar los ingresos efectivamente percibidos por
el demandante. No es admisible que la declaracién del impuesto de renta del aportante permita
acreditar aquellas situaciones que le perjudican, pero que se divida para desatender lo que le
beneficia.

La Sala insiste en la presuncion de veracidad de la declaracion de renta del demandante por
el afio 2014, la cual no puede ser modificada o controvertida por otra autoridad diferente a la

10 En igual sentido se pronunci6 la Sala en sentencia del 24 de noviembre de 2022, exp.26206, C.P. Myriam
Stella Gutiérrez Arguello.

11 Articulo 746. Presuncion de veracidad. Se consideran ciertos los hechos consignados en las declaraciones
tributarias, en las correcciones a las mismas o0 en las respuestas a los requerimientos administrativos
siempre y cuando que sobre tales hechos no se haya solicitado una comprobacion especial, ni la ley lo exija.

12 Consejo de Estado. Seccion Cuarta, sentencia del 18 de mayo de 2023, exp.26808, C.P. Milton Chaves
Garcia, reiterada en la sentencia del 15 de junio de 2023, exp.26698, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello.
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Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN, mediante liquidacion de revision,
conforme con el articulo 702 del Estatuto Tributario y el Decreto 4048 de 2008. En
consecuencia, el cargo de apelacion esta llamado a prosperar, por lo que de los ingresos que
sirven para determinar el IBC deben deducirse los costos y gastos reportados en la declaracion
del impuesto sobre la renta del demandante”.

Como se expuso anteriormente, la UGPP, para determinar el ingreso base de
cotizacién tomoé los ingresos reportados en su declaracion de renta del afio 2014
por la suma de $330.943.000 y los dividié en los 12 meses del afio fiscalizado, lo
cual fue ajustado al limite de los 25 SMLMV, es decir, que la base mensual fue de
$15.400.000. Sin embargo, en dicha etapa la entidad no reconocioé costos y gastos
que pudieran ser detraidos de la base gravable en la medida que el actor no allegé
soportes de estos?,

Ahora, segun el precedente citado en parrafos anteriores, se insiste en que la UGPP
no puede desconocer los costos y gastos registrados en la declaracion de renta,
puesto que, para este asunto, ese fue el medio probatorio utilizado para determinar
los ingresos, y la entidad no puede hacer uso de este denuncio solo para asuntos
gue la beneficien y rechazar aquellos que disminuyan la base gravable, tal como lo
son las erogaciones.

Para la Sala, el IBC estara determinado por los ingresos percibidos ($330.943.000),
una vez depuradas las erogaciones consignadas en la declaracion de renta
($12.512.000)%4, asi:

o Costos astos Ingreso depurado IBC

1Y S IEIEEs aceptyagios (ingresos —F::ostos) (tope 25 SMLMV)
2014 1 $27.578.583 $1.042.666 $26.535.917 $14.737.500%°
2014 2 $27.578.583 $1.042.666 $26.535.917 $15.400.000
2014 3 $27.578.583 $1.042.666 $26.535.917 $15.400.000
2014 4 $27.578.583 $1.042.666 $26.535.917 $15.400.000
2014 5 $27.578.583 $1.042.666 $26.535.917 $15.400.000
2014 6 $27.578.583 $1.042.666 $26.535.917 $15.400.000
2014 7 $27.578.583 $1.042.666 $26.535.917 $15.400.000
2014 8 $27.578.583 $1.042.666 $26.535.917 $15.400.000
2014 9 $27.578.583 $1.042.666 $26.535.917 $15.400.000
2014 10 $27.578.583 $1.042.666 $26.535.917 $15.400.000
2014 11 $27.578.583 $1.042.666 $26.535.917 $15.400.000
2014 12 $27.578.583 $1.042.666 $26.535.917 $15.400.000
TOTAL $330.943.000 $12.512.000 $318.431.004 $184.137.500

De conformidad con lo expuesto, este cargo de apelacion prospera, razén por la
cual se modificara la decision de primera instancia y a titulo de restablecimiento se
ordenara a la UGPP tomar como IBC el resultado calculado por la Sala.

2. Del reconocimiento de la pension

El demandante sefiala que, de conformidad con la Ley 100 de 1993 y el Decreto
758 de 1990, la obligacion de aportar a pension se interrumpia a los 55 afios o hasta
el momento de cumplir los requisitos para acceder al estatus de pensionado. En su
caso, para el afio 2014 tenia 59 afos, y que al momento de proferirse la liquidacion

13 Asi puede leerse de las paginas 12 y 14 de la liquidacion oficial.

14 Dicha suma fue consignada en el requerimiento de informacién. El actor en la demanda indica que por este
concepto se declararon $12.513.000 (pagina 12 del PDF), pero en la apelacion insertd una imagen de la
declaracion que da cuenta de $12.512.000.

15 EI IBC para este mes debe estar determinado por el salario minimo del afio anterior, de conformidad con el
articulo 1 del Decreto 3085 de 2007, es decir, el 2013 ($589.500) que sujeto al limite de los 25 SMLMV
asciende a $14.737.500.

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



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

Radicado: 25000-23-37-000-2017-01834-01 (26606)
Demandante: José Baudilio Gualteros Circa

oficial tenia 62 afos, es decir, ya habia superado el limite de edad previsto en la
norma, motivo por el cual era infructuoso realizar aportes al sistema.

Ahora bien, sobre la exclusidén de la obligacion de afiliacion y pago de aportes al
subsistema de pensioén la Sala ha sefialado'® que para el régimen de prima media
con prestacion definida se encuentra establecida en el articulo 2 del Decreto 758 de
1990%, que al respecto dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 20. PERSONAS EXCLUIDAS DEL SEGURO DE INVALIDEZ, VEJEZ Y
MUERTE. Quedan excluidos del Seguro Social Obligatorio de Invalidez, Vejez y Muerte:

a) Los trabajadores dependientes que al inscribirse por primera vez en el Régimen de los
Seguros Sociales, tengan 60 o mas afos de edad;

b) Los trabajadores independientes que se afilien por primera vez con 50 afios de edad o
mas, si se es mujer, o 55 afios de edad o mas, si se es varén (...)”

Por su parte, la exclusion de realizar aportes al régimen de ahorro individual esta
prevista en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993, asi:

“ARTICULO 61. PERSONAS EXCLUIDAS DEL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON
SOLIDARIDAD. Estan excluidos del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad:

a. Los pensionados por invalidez por el Instituto de Seguros Sociales o por cualquier fondo,
caja o entidad del sector publico.

b. Las personas que al entrar en vigencia el sistema tuvieren cincuenta y cinco (55) afios o
mas de edad, si son hombres, o cincuenta (50) afios o mas de edad, si son mujeres, salvo
que decidan cotizar por lo menos quinientas (500) semanas en el nuevo régimen, caso
en el cual sera obligatorio para el empleador efectuar los aportes correspondientes.”

De conformidad con las normas citadas, y en lo relevante para este caso, los
hombres trabajadores independientes estaran exentos de afiliarse al sistema de
pensiones, tanto en el régimen de prima media con prestacién definida como en el
de ahorro, cuando al momento de su afiliacién tengan 55 o mas afios de edad.

En el caso bajo estudio, se tiene que el actor nacié el 14 de septiembre de 195518,
a su vez, desde el requerimiento para declarar y/o corregir, la unidad encontré que
la fecha de afiliacion al sistema de pensiones se dio el 23 de febrero de 1981, es
decir, que para ese entonces aln no contaba con mas de 55 afios?®, tal como lo
exigian las normas referenciadas. Sumado a esto, tampoco acreditd otra
circunstancia que demostrara la no obligatoriedad en el pago de los aportes a este
subsistema. No prospera el cargo.

3. Delasancion por omision

La UGPP en su recurso de apelacion expuso que, si bien el actor estaba afiliado al
sistema, lo cierto era que su calidad de cotizante la adquirié solo hasta el 2016, pese
a contar con capacidad de pago y estar en la obligacion de aportar. De manera que

16 Consejo de Estado, Seccién Cuarta. Sentencia del 31 de agosto de 2023, exp.26589, C.P. Myriam Stella
Gutiérrez Arguello.

17" Dicha norma mantiene su vigencia por mandato del articulo 31 de la Ley 100 de 1993. “Concepto. El régimen
de Prima Media con Prestacion Definida es aquel mediante el cual los afiliados o sus beneficiarios obtienen
una pension de vejez, de invalidez o de sobrevivientes, o una indemnizacion, previamente definidas, de
acuerdo con lo previsto en el presente Titulo. Seran aplicables a este régimen las disposiciones vigentes
para los seguros de invalidez, vejez y muerte a cargo del Instituto de Seguros Sociales, con las adiciones,
modificaciones y excepciones contenidas en esta ley.”

18 Ver cédula de ciudadania/antecedentes administrativos/1.REQUERIMIENTO DE INFORMACION/RTA A
REQ INF /pagina 5

19 El actor contaba con 25 afios de edad cuando se afilié.
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impuso sancién por omision dado que el obligado “no se afilié y/o vinculd a los subsistemas
de Salud y Pensiones, en los periodos de enero a diciembre de 2014”.

La demandada en la liquidacién oficial impuso al actor la sancién por la conducta de
omisién prevista en el articulo 179 de la Ley 1607 de 2012, modificado por el articulo
314 de la ley 1819 de 2016, norma que establece lo siguiente:

“ARTICULO 179. La UGPP ser4 la entidad competente para imponer las sanciones de que
trata el presente articulo y las mismas se aplicaran sin perjuicio del cobro de los respectivos
intereses moratorios o calculo actuarial segin sea el caso.

1. El aportante que omita la afiliacién y/o vinculacidn y no pague los aportes al Sistema de
la Proteccion Social en la fecha establecida para tal fin, debera liquidar y pagar una
sancion por cada mes o fraccion de mes de retardo, de acuerdo al nimero de empleados,
la cual aumentara si el pago se realiza con ocasion de la notificacion del Requerimiento
para Declarar o la Liquidacién Oficial proferidos por la UGPP, conforme a los siguientes
porcentajes del valor del aporte mensual a cargo (...)” (resaltos de la Sala)

Por su parte, el articulo 1 del Decreto 3033 de 2013 definié las conductas que
pueden presentarse con relacién a los aportes y pago de las contribuciones
parafiscales, entre las cuales se encuentra la omision. Sobre el particular la Sala se
ha pronunciado asi?:

Ahora, el articulo 1 del Decreto 3033 de 2013 define las conductas de incumplimiento de los
deberes para con el sistema en los siguientes términos:

(i) La omision 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 efectla 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 (...).

Ahora bien, con ocasién del requerimiento para declarar y/o corregir la UGPP
advirtio que el actor se encontraba afiliado a pension desde el 23 de febrero de
1981, y a salud desde el 1 de enero de 2014, lo que demuestra que la entidad era
conocedora que para el periodo fiscalizado estaba afiliado al sistema de seguridad
social, sin que en el recurso de apelacién se expusiera algun reparo sobre la
conducta de vinculacion, la cual como se expuso es diferente. Ademas, en dicho
acto se reconoci6 que la afiliacion a salud del actor era en calidad de independiente,
por lo que no le asiste razon a la recurrente de que solo en el 2016 adquirié la
condicion de cotizante.

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

21 Segun el articulo 3 del Decreto 1406 de 1999, el ingreso se cataloga como una novedad permanente,
definida como «las que afectan la cotizacidon base a cargo del aportante en relacién 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 mas de un patrono, cambio de condicidon de independiente a dependiente, o
viceversa». [Se resalta].
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En ese contexto, y tal como lo advirtié el Tribunal es inadmisible que la entidad
determinara que la afiliacion al sistema solo se dio en el 2016, con el registro en una
EPS diferente.

Se advierte que en el recurso de apelacion la entidad también planteé que los
elementos de las contribuciones parafiscales estaban determinadas en el
ordenamiento juridicos de los cuales se derivaba la obligacion de los trabajadores
independientes con capacidad de pago de aportar al sistema. Sin embargo, la Sala
no emitira pronunciamiento alguno al respecto, toda vez que ni en la demanda ni en
la sentencia esto fue un asunto objeto de controversia.

Finalmente, no habra condena en costas en esta instancia, en razén a que no se
comprobd su causacion como lo exige el articulo 365 del Cdédigo General del
Proceso, norma aplicable por remision expresa del articulo 188 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Asi las cosas, la Sala modificara el restablecimiento de derecho de la sentencia
apelada al prosperar parcialmente el recurso de apelacién de la demandante en
cuanto a la inclusion de costos y gastos en la determinacion del IBC.

Empero, se observa que en la parte resolutiva el a quo omitié uno de los apellidos
del demandante, razén por la cual, para subsanar dicha falencia, también se
modificara el ordinal primero.

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

FALLA

1. Modificar los ordinales primero y segundo de la sentencia de primera instancia
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta,
Subseccion B, del 24 de junio de 2021, asi:

“PRIMERO: Se DECLARA LA NULIDAD PARCIAL de la Liquidacion Oficial RDO 2017-02747
del 09 de agosto de 2017; por medio de la cual se determiné oficialmente los aportes al
Sistema de Seguridad Social del sefior JOSE BAUDILIO GUALTEROS CIRCA por el periodo
2014, de conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento SE ORDENA a
la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP (i) reliquidar los aportes al sistema
de seguridad social en salud y pension, tomando como IBC lo expuesto por el Consejo de
Estado y (i) eliminar los ajustes determinados por la conducta de omision en el ordinal
segundo del acto demandado

2. Sin condena en costas en esta instancia.

3. Reconocer personeria juridica a la abogada Lina Marcela L6pez Gdmez como
apoderada de la entidad demandada, en los términos del poder obrante en el
indice 26 de Samai.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al tribunal de
origen. Cumplase.
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Radicado: 25000-23-37-000-2017-01834-01 (26606)
Demandante: José Baudilio Gualteros Circa

La anterior providencia se estudié y aprob6 en la sesion de la fecha.

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

Sefior ciudadano este documento fue firmado electronicamente. 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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