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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Bogota, D.C., catorce (14) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 25000-23-37-000-2018-00718-01 (26001)

Demandante ANA ILDA BOLANOS LEBAZA

Demandado UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL
Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES UGPP

Tema Aportes parafiscales al Sistema de Seguridad Social periodo
2014. Base gravable independientes. Presuncién de veracidad
de las declaraciones. Competencia UGPP. Devolucion de
aportes. Planilla J

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 12 de noviembre de 2020, proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccidén Cuarta, Subseccion B, que resolvid':

“PRIMERO: NIEGANSE las pretensiones de la demanda por las razones expuestas en la
considerativa.

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

TERCERO: INFORMESE a las partes que los recursos, solicitudes de aclaracion o
complementacion frente a la presente providencia deberan remitirse en el término de ley (...)

CUARTO: RECONOCESE PERSONERIA al doctor CHRISTIAN QUIRLEY SIERRA
ARANGUREN para actuar como apoderado judicial de la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES.

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

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El 31 de agosto de 2015, la demandante presentd declaracion del impuesto sobre
la renta del periodo gravable 2014, en la que se determind un valor de ingresos
netos de $686.738.000, costos en la suma de $490.167.000 y deducciones por
$68.243.0002. En este denuncio se registr6 como actividad econémica la nimero
1410 (confeccion de prendas de vestir, excepto prendas de piel)

El 16 de noviembre de 2016, la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales (en adelante, UGPP) expidié el
Requerimiento para Declarar y/o Corregir RCD 2016-01362, en el cual le solicité a
la demandante, que se afiliara y/o reportara la novedad de ingreso, declarara y
pagara los aportes parafiscales de los subsistemas de salud y pension del afio 2014
y cancelara la sancién por omisién en la afiliaciéon y/o vinculacion?.
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El 28 de abril de 2017, la entidad demandada expidi6 la Liquidacién Oficial Nro.
RDO-2017-00509, en la que se determind el pago de la suma de $56.364.000 por
aportes parafiscales al Sistema de Seguridad Social y una sancién por omisién de
$112.728.000%.

El 05 de julio de 2017, la demandante presentd recurso de reconsideracion en
contra de la liquidacién oficial, el cual fue resuelto mediante la Resolucion RDC 400
del 18 de julio de 2018, en la cual se modificé el valor de los aportes parafiscales en
$48.113.400 y la sancion en la suma de $96.226.800°.

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

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

“Il. PRETENSIONES
PRETENSIONES PRINCIPALES
Se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

1. Resolucion No. RDO-2017-00509 del 28 de abril de 2017:“Por medio de la cual se
profiere a ANA ILDA BOLANOS LEBAZA, identificado (sic) con la cédula de ciudadania
(...), liquidacion oficial por omision en la afiliacion y/o vinculacion de los aportes al sistema
de seguridad social integral en el Subsistema de Salud (sic) y se sanciona por omisién”
cuyos periodos estan comprendidos entre enero a diciembre de 2014, determinando una
presunta obligacion al sistema de la seguridad social por salud y pension por un valor de
CINCUENTA Y SEIS MILLONES TRESCIENTOS SESENTA Y CUATRO MIL PESOS
M/CTE ($56.364.000) y sancion por la omision anterior, por valor de CIENTO DOCE
MILLONES SETECIENTOS VEINTIOCHO MIL PESOS M/CTE ($112.728.000).

2. Resolucion No. RDC-400 del 18 de julio de 2018: “Por medio de la cual se resuelve el
recurso de reconsideracion interpuesto contra la resolucion No. RDO-2017-00509 del 28
de abril de 2017” cuyos periodos estan comprendidos entre enero a diciembre de 2014,
determinando una presunta obligacion al sistema de la seguridad social por salud y
pension por un valor de CUARENTA Y OCHO MILLONES CIENTO TRECE MIL
CUATROCIENTOS PESOS M/CTE ($48.113.400) y sancion por la omisién anterior, por
un valor de NOVENTA Y SEIS MILLONES DOSCIENTOS VEINTISEIS MIL
OCHOCIENTOS PESOS M/CTE ($96.226.800).

PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

A. De manera cordial y como pretension subsidiaria solicitamos a su sefioria, que, en caso
de no conceder la pretension principal de NULIDAD del acto administrativo, se realice un
analisis detallado de cada uno de los cargos imputados en la presente demanda, y
proceda a realizar una reliquidacion de la presunta deuda fijada por la UGPP en el acto
administrativo demandado, declarando la nulidad parcial del mismo:

1. Resolucion No. RDO-2017-00509 del 28 de abril de 2017: “Por medio de la cual se
profiere a ANA ILDA BOLANOS LEBAZA, identificado (sic) con la cédula de ciudadania
(...), liquidacion oficial por omisién en la afiliacién y/o vinculacién de los aportes al sistema
de seqguridad social integral (...)

2. Resolucion No. RDC-400 del 18 de julio de 2018: “Por medio de la cual se resuelve el
recurso de reconsideracion (...)
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B. De igual manera, Serior juez, con el fin de evitar un perjuicio mayor a mi poderdante al
haber interpuesto esta demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, en el dado
caso se obligue a realizar un pago a seguridad social. Solicitamos cordialmente se le
EXONERE del pago de intereses moratorios del capital por deuda a la seguridad social,
permitiéndole a mi representado (sic) por medio de la sentencia, utilizar la
correspondiente planilla tipo J, la cual se utiliza para condenas de sentencia judicial.

SOBRE EL RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO:

A. Sobre el Dafio Emergente:

1. Que se reconozca por concepto de dafio emergente el pago de los gastos incurridos en
la defensa juridica por mi poderdante durante el proceso de fiscalizacion de la UGPP para
interponer el recurso de reconsideracion. Los valores de los gastos incurridos son por un
valor de CUATRO MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA Y NUEVE MIL TREINTA Y
TRES PESOS M/CTE ($4.289.033), los cuales se prueban con el contrato de prestacion
de servicios suscrito con la firma y la certificacion individual generada por el tercero cuyo
favor se canceld dicha acreencia, documentos que se allegan en el acapite de pruebas
de la presente demanda.

2.  En el caso de una eventual declaracion de nulidad total o parcial de los actos atacados,
solicitamos cordialmente, se ordene a la Unidad, la devolucion de los dineros pagados
por concepto de pago de seguridad social del afio fiscalizado, respecto al CAPITAL,
INTERESES MORATORIOS Y/O SANCIONES POR OMISION, INEXACTITUD O
MORA.

CONDENA EN COSTAS

Solicité que se condene en costa a la UNIDAD ADMINSITRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -
UGPP, de conformidad con el articulo 188 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo”.

A los anteriores efectos, la demandante invocé como normas vulneradas los
articulos 29, 48 y 338 de la Constitucion; 2, 3 y 5 de la Ley 797 de 2003; 18 de la
Ley 1122 de 2007; 50 de la Ley 1739 de 2014; 135 de la Ley 1753 de 2015; 107,
330, 617 y 618 del Estatuto Tributario y 1 del Decreto 3085 de 2007.

El concepto de la violacién de estas disposiciones se resume asi®:
1. Falta de base gravable para los independientes por cuenta propia

Explicé que unicamente el Congreso de la Republica podia crear tributos, incluidas
las contribuciones parafiscales, las cuales debian reunir los elementos esenciales
para que fueran legalmente cobrados por el Gobierno, entre los cuales se
encontraba la base gravable.

Sefalé que para el afo 2014, el legislativo no habia definido una base para los
trabajadores independientes por cuenta propia, lo cual hizo solo hasta el afno
siguiente, mediante la Ley 1753 de 2015, en la que determind una base minima. Asi
las cosas, la UGPP no tenia la facultad de crear una base para esta clase de
trabajadores.

Destaco que, si bien la Ley 1122 de 2007 hizo mencion de la base gravable de los
independientes, dividiendo esta categoria entre contratistas y aquellos por cuenta
propia, donde para estos Ultimos se requeria una reglamentacion por parte del
Gobierno Nacional de un sistema de presuncion de ingresos, generando una
inseguridad juridica para el demandante, pues se desconocia la base de cotizacion.
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Asi mismo, que mediante la Ley 1438 de 2011 se presumia con capacidad de pago
aquellas personas que declararan el impuesto sobre la renta y se indicé que el
Gobierno Nacional reglamentaria un sistema de presuncién de ingresos con base
en la informacién sobre las actividades economicas. Comoquiera que desde ese
ano se encontraba pendiente de reglamentar la base, los actos demandados se
encontraban falsamente motivados, y procede su nulidad de acuerdo con el articulo
730 del Estatuto Tributario, que consagra que los actos administrativos en los que
se determinan tributos no pueden omitir las bases gravables.

Comentd que en el caso de que existiera la obligacién de pagar, se debia cotizar
sobre lo declarado cuando la actora se afiliara, de conformidad con el articulo 6 de
la Ley 797 de 2003, por lo que la demandante deberia pagar por lo declarado y no
respecto de lo establecido por la UGPP.

2. Presuncion de veracidad de la declaracion de renta. Competencia de la
DIAN

Explicé que los costos y gastos en los que incurrié la demandante se encontraban
en su declaracién del impuesto sobre la renta del periodo gravable 2014, por lo que
existia una presuncion de veracidad de su existencia. En consecuencia, los actos
demandados violan el principio de buena fe, dado que la Administracién no podia
desconocer estas deducciones.

Sefalé que la UGPP realizé una investigacidn desmesurada sobre los ingresos
declarados sin tener en cuenta los costos y gastos evidenciando un injustificado
recaudo.

Destac6 que el andlisis de los costos y gastos es una funcion exclusiva de la
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN, por lo que los actos
demandados son nulos al ser expedidos sin competencia de la UGPP.

3. Principio de favorabilidad y violacion al principio de igualdad

Manifesté que los actos demandados determinan la base de cotizacion mas elevada
sin tener en cuenta el principio de favorabilidad, segun el cual debia aplicar la base
de los independientes por cuenta propia correspondiente al 40% del valor
mensualizado de sus ingresos, consagrada en la Ley 1753 de 2015.

Aseguré que se violé el principio de igualdad al no realizarse un proceso de
fiscalizacion igual al efectuado para el afio 2016, en donde se solicité informacion
diferente en relacién con los soportes de los costos, gastos para los comerciantes
obligados a llevar contabilidad.

Destacé que era obligado a llevar contabilidad, por lo que no era procedente que la
UGPP lo fiscalizara como si no tuviera esa condicion. De ahi que no debian
rechazarse las certificaciones del contador por la presunta falta de soportes.

Precisé que se debia tener en cuenta la informacidn contable que se remitia en el
acapite de pruebas que contenia la informacion como se requeria para el afo 2016
por la UGPP.

4. Carga probatoria excesiva

Aleg6 que los actos demandados realizaron una carga probatoria excesiva, aun
cuando la UGPP se encontraba en mejor condicién de probar, mediante medios
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como la inspecciodn tributaria, en la medida en que la contabilidad era voluminosa y
se hacia necesario explicar el manejo de esta y la utilidad real de la actora en cada
mes.

Oposicion de la demanda

La UGPP controvirtié las pretensiones de la actora, con base en los siguientes
argumentos”:

Advirtié que los actos demandados no violan los articulos 29y 121 de la Constitucion
Politica, porque los articulos 156 de la Ley 1151 de 2007, 1 del Decreto Ley 169 de
2008 y 18 y 19 del Decreto 5021 de 2009 determinaron las facultades de la UGPP,
entre las cuales se encuentra la de determinar las contribuciones parafiscales de la
Seguridad Social, por lo que se actu6 de acuerdo con sus competencias.

En cuanto a la base gravable explicé que los articulos 157 de la Ley 100 de 1993,
6 de la Ley 797 de 2003, 1 y 3 del Decreto 510 de 2003 y 107 del Estatuto Tributario
establecen de forma clara que el IBC de para determinar el valor de los aportes
parafiscales para la Seguridad Social para los independientes, el cual consiste en
los ingresos percibidos menos las erogaciones necesarias para realizar la actividad
econdémica.

Senal6 que el principio de legalidad se acat6 en los actos acusados, debido a que
la actuacidon de la Administracion se limité al desarrollo de lo establecido en los
articulos 15, 17, 157 y 204 de la Ley 100 de 1993, 3, 4 y 6 de la Ley 797 de 2003,
33 de la Ley 1438 de 2011 y 3 del Decreto 510 de 2003, que consagran que los
trabajadores independientes deben afiliarse al Sistema de Seguridad Social cuando
se demuestre que poseen ingresos o capacidad de pago y se encuentran obligados
al pago de aportes a dicho sistema.

Aclaré que los articulos 19 y 204 de la Ley 100 de 1993 determinaron el ingreso
base de cotizacién de los trabajadores independientes por cuenta propia.

Comenté que el paragrafo del articulo 1 del Decreto 510 de 2003 sefiala el alcance
del ingreso base de cotizacién en materia de pensiones y no modifica lo dispuesto
en el articulo 19 de la Ley 100 de 1993, ni se asumen competencias del legislador,
sino que aclara lo que debe entenderse por ingresos efectivamente percibidos.
Adicionalmente, el articulo 3 del Decreto 510 ibidemigualé la base para los sistemas
en salud y pensién, norma que se limité a reproducir lo sefialado en la Ley 100 de
1993 (articulo 204).

Precis6 que no se vulneré el articulo 2 de la Ley 1562 de 2012, porque se refiere a
la obligacién de afiliarse al sistema de riesgos laborales cuando se desemperien
labores de alto riesgo, asunto que no fue determinado por los actos.

Adujo que se realiz6 la mensualizacion de los ingresos por cada periodo y se verificd
si superaban el tope de los 25 salarios minimos mensuales legales vigentes,
destacando que no era posible aplicar la norma del 40% de las personas
independientes con contrato de prestacion de servicios.

Destacd que con ocasion al recurso de reconsideracion se modificaron los valores
de acuerdo con las pruebas allegadas y comentd que los costos rechazados

7 Samai, indice 2. PDF1_ED_CUADERNOP_CUADERNOPRINCIPALP(.PDF) NroActua 2.

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

O


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

Radicado: 25000-23-37-000-2018-00718-01 (26001)
Demandante: Ana llda Bolanos Lebaza

obedecen a la falta de soportes que dieran cuenta del cumplimiento de los requisitos
del articulo 107 del Estatuto Tributario. Ademas, no fue posible valorar los estados
de resultados mensuales pues carecian de las firmas del representante legal y
contador publicé y sobre los pagos de aportes no se evidencid la planilla a la que
correspondia.

Manifesté que no se vulneré el derecho a la igualdad puesto que el limite del 40%
del ingreso base de cotizacidén solo aplica para los independientes por prestacion
de servicios, mientras que para los trabajadores por cuenta propia aplica el articulo
1 del Decreto 510 de 2003, que acepta la reduccidn de los costos y gastos
relacionados con la actividad productora.

Sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subsecciéon B, negé
las pretensiones en la demanda con base en lo siguiente?:

Explico que la UGPP tiene plenas facultades de fiscalizacion, determinacion y cobro
de las contribuciones de la Seguridad Social y que, de acuerdo con el articulo 779
del Estatuto Tributario, las inspecciones tributarias no son obligatorias, sino
facultativas.

Aclaré que no era aplicable de forma retroactiva la base gravable para trabajadores
independientes del articulo 135 de la Ley 1753 de 2015, debido a que los articulos
338 y 363 de la Constitucion Politica lo prohiben. Senal6 que el principio de
favorabilidad era aplicable en materia sancionatoria y no impositiva.

Advirtié que la demandante al ser una trabajadora independiente y tener capacidad
de pago debio afiliarse al Sistema de Seguridad Social en el régimen contributivo,
por orden expresa de la ley, destacando que las bases de cotizacién en pensiéon y
salud estan homologadas.

Asi, la base de cotizacién era la establecida en el articulo 19 de la Ley 100 de 1993,
esto es sobre los ingresos declarados siempre que guarden correspondencia con
los realmente recibidos, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 510 de 2003,
el articulo 107 del Estatuto Tributario y el articulo 33 de la Ley 1438 de 2011
(presuncidn de ingresos con los valores declarados ante la DIAN), asi no existié un
vacio legal en el afio 2014 que no permitiera determinar el valor de los aportes para
los trabajadores independientes por cuenta propia.

En relacion con la competencia de la UGPP para determinar el IBC, aclard que la
entidad tenia facultades para pedir informacién sobre los costos y gastos de la
demandante y analizar si estdn soportados en los términos de los articulos 617 y
618 del Estatuto. Asi mismo, puede hacer cruces de informacién con otras entidades
para determinar la base gravable de los aportes parafiscales, y se puede desestimar
la presuncién de veracidad de las declaraciones tributarias.

Explicé que, al no existir declaracién de ingresos ante la entidad a la cual se
encontraba afiliada la demandante, la UGPP tomé los ingresos efectivamente
percibidos sefnalados en el denuncio de renta del afio 2014, y los dividié en los 12
meses del ano, para verificar el tope de los 25 salarios minimos legales mensuales
vigentes, no obstante, con ocasién al recurso se tomaron los ingresos de acuerdo
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con las variaciones que fueron probadas por la actora. Respecto de este calculo, el
a quo senalo que le asistia razdén a la UGPP, y frente a los soportes de los costos y
gastos allegados por la actora consider6 que no cumplieron con los requisitos del
articulo 107 del Estatuto Tributario, porque los estados de resultados fueron
allegados sin la firma de contador y representante legal y, respecto de los pagos via
PSE a la planilla, no fue posible identificar el periodo al cual corresponde la
imputacion.

Asi las cosas, explicé que el ejercicio hecho por la UGPP fue ajustado a derecho,
maxime cuando no se logré demostrar la relacion de causalidad, necesidad y
proporcionalidad en sede administrativa ni judicial de las erogaciones registradas
en su denuncio privado de renta.

Finalmente, no se pronuncié respecto de las costas®.
Recurso de apelacion

La parte demandante sostuvo que'? el articulo 19 de la Ley 100 de 1993 y el articulo
6 de la Ley 797 de 2003 establecen, que los trabajadores independientes necesitan
estar afiliados a una entidad para determinar el ingreso base de cotizacion, sin
embargo, para el aino 2014, la demandante no se encontraba afiliada por lo que no
tenia obligacion alguna.

Solicitd que se determinara si existia 0 no base de cotizacion para el afio 2014 y, en
su defecto, aplicar el principio de favorabilidad, de conformidad con el cual solo
debia cotizarse sobre un salario minimo.

Destaco que la declaracion de renta goza de presuncion de veracidad, por lo que la
UGPP debio solicitar una comprobacién especial en materia probatoria, tal como la
inspeccién tributaria, con el fin de justificar el desconocimiento de los costos y
gastos declarados.

Senalé que en el ano 2014 no existia IBC para los trabajadores independientes
debido a la falta de reglamento que determinara de forma especifica la presuncion
de ingresos como lo exigian las Leyes 100 de 1993, 1122 de 2007 y 1438 de 2011,
evidenciando asi una falsa motivacion de los actos demandados, ya que para el
célculo de los aportes la UGPP solo utilizé los ingresos de la declaracion del
impuesto sobre la renta, pero no aceptd los costos y gastos declarados, pese a
existir presuncién de veracidad de dicha declaracion.

Destaco que la UGPP emitio la Resolucion Nro. 209 de 2020 en la que se ultilizo
una presuncién de ingresos, pero que no podia ser aplicada porque no tenia efectos
retroactivos. Empero, solicitdé tener en cuenta lo dispuesto por el Juzgado 41
Administrativo Oral del Circuito de Bogota, en el proceso de radicado Nro. 11001 -
33-37-041-2017-00270-00, en el que se indicé que no existia certeza sobre esta
presuncién de ingresos.

Invocé la aplicacién del principio de favorabilidad, de manera que debia tomarse
como base la sefnalada en la Ley 1753 de 2015, esto es el 40% del IBC (valor

¢ La sentencia cont6 con un salvamento de voto relacionado con la determinacion del IBC, porque no atiende
a la realidad econdmica dado el rechazo de los costos y deducciones.
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mensualizado de los ingresos), norma que se encontraba vigente para el momento
de la fiscalizacion.

Sefal6 que la UGPP no puede fundamentar su actuacién el articulo 156 de la Ley
1151 de 2007, porque esta norma no otorga competencia a dicha entidad para la
calificacién de los costos y gastos de una declaracién de renta.

Alegd que los actos demandados son violatorios del principio de igualdad, porque
la demandada esta fiscalizando de forma diferente al aceptar, en un caso del afio
2016, que los costos y gastos hacen parte del calculo del IBC teniendo como soporte
un certificado de contador publico, mientras que para el afio 2014 no tiene en cuenta
dicho documento. En consecuencia, al estar obligada a llevar contabilidad en la
vigencia 2014 la UGPP le debid aceptar los costos y gastos reportados.

Explicé que la UGPP no utilizé los medios probatorios idoneos para establecer la
realidad contable de la demandante, debido a que se aporté un certificado de
contador publico que no fue valorado y se debid realizar una inspeccién tributaria.
En consecuencia, la carga de la prueba recaia en la UGPP, para establecer la
realidad econdémica de la demandante

Adicionalmente, senalé que no era procedente el calculo hecho por la UGPP, ya
que dividié los ingresos en 12 meses sin analizar la verdadera utilidad de la actora.

Alegatos de conclusion
La demandante insistié en lo expuesto en la apelacién!’.

La demandada reiter6 lo sefialado en la contestacién de la demanda en lo
relacionado con el célculo del ingreso base de cotizacion determinado en los actos
demandados'?.

Concepto del Ministerio Publico

El Ministerio Publico solicité confirmar la sentencia de primera instancia, por las
siguientes razones’s:

Explicé que los actos se encuentran debidamente motivados, ya que tienen
fundamentos de hecho y de derecho probados dentro del expediente.

Comentd que si existia base gravable para los trabajadores independientes de
acuerdo con los articulos 19 de la Ley 100 de 1993 y 3 del Decreto 510 de 20083.
Ademds, aclar6 que la Administracion tomé los valores declarados por la
contribuyente como punto de partida y solicité informacion para verificar los costos
y gastos, por lo que se invirti6 la carga de la prueba en cabeza de la actora.

Senalé que la UGPP tiene funciones de fiscalizacion de los aportes parafiscales,
por lo que podia solicitar soportes de costos y gastos. Finalmente, dijo que no es
procedente aplicar lo dispuesto en la Ley 1735 de 2015, al ser mas favorable, ya
gue esta posibilidad solo se presenta en materia sancionatoria y no para las normas
tributarias.

' Samai, indice 18
2 Samai, indice 19
13 Samai, indice 20
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

Le corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion presentado por la parte
demandante contra la sentencia de primera instancia que neg6 las pretensiones
encaminadas a la nulidad de la Liquidacién Oficial Nro. RDO-2017-00509 del 28 de
abril de 2017 y la Resolucion Nro. RDC 400 del 18 de julio de 2018, que
determinaron los aportes al Sistema de Seguridad Social en salud y pension a cargo
de la actora por los periodos de enero a diciembre de 2014 e impuso sancién por
omision 4,

1. Normas aplicables en la determinaciéon del ingreso base de cotizacién
para trabajadores independientes

Senala la apelante que, dentro del fallo de primera instancia, se determind que la
actora estaba obligada al pago de aportes, de conformidad con los ingresos
declarados ante la administradora en la que se encontraba afiliada, sin embargo,
para la época la demandante no se habia vinculado a ninguna entidad y, por tanto,
carecia de declaracidon de ingresos, lo que imposibilitaba la aplicacion del IBC, por
lo que solicité senalar que, en caso de existir base, se determinara sobre un salario
minimo.

También alega la demandante que en el denuncio privado se encontraba la
informacion de costos y gastos, datos que la UGPP pudo haber tenido en cuenta,
sin embargo, decidié desconocerlos. En relacién con la presunciéon de ingresos,
sefnald que no podia aplicarse en la medida en que las normas que determinaban
dicha inferencia estaban sujetas a reglamentacién, que para la época de los hechos
no habia sido expedida, lo cual respalda en la sentencia del Juzgado 41
Administrativo Oral del Circuito de Bogota'®.

En relacién con las normas aplicables a la determinacién del ingreso base de
cotizacion para trabajadores independientes, destaca la Sala lo siguiente:

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 13 y 15 de la Ley 100 de 1993,
modificados por los articulos 2 y 3 de la Ley 797 de 20036, la afiliacion al Sistema
General de Pensiones es obligatoria para los siguientes sujetos, asi:

“ARTICULO 13. CARACTERISTICAS DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES. El Sistema
General de Pensiones tendra las siguientes caracteristicas:

a. La afiliacién es obligatoria para todos los trabajadores dependientes e independientes;
ARTICULO 15. AFILIADOS. Seran afiliados al Sistema General de Pensiones:

1. En forma obligatoria: Todas aquellas personas vinculadas mediante contrato de trabajo o
como servidores publicos. Asi mismo, las personas naturales que presten directamente
servicios al Estado o a las entidades o empresas del sector privado, bajo la modalidad de
contratos de prestacion de servicios, o cualquier otra modalidad de servicios que adopten,
los trabajadores independientes y los grupos de poblacién que por sus caracteristicas o
condiciones socioeconomicas sean elegidos para ser beneficiarios de subsidios a través
del Fondo de Solidaridad Pensional, de acuerdo con las disponibilidades presupuestales.

4 Se precisa que, por auto del 10 de febrero de 2023, el despacho sustanciador recibié el proceso de la
referencia, dada que fue negada la ponencia presentada en su momento. Samai, indice 23

5 Seccion Cuarta- Radicado Nro. 11001-33-37-041-2017-00270-00, en donde se sefiald que no existia certeza
respecto del procedimiento aplicable a esta clase de cotizaciones para establecer la presuncion de ingresos

6 Mediante sentencia C-1089 de 2003 la Corte Constitucional declar6 la exequibilidad condicionada del
articulo 3 de la Ley 797 de 2003. Asi mismo, en la sentencia C-259 de 2009, la Corte declar6 la exequibilidad
de la expresion ‘“trabajadores independientes” contenida en el literal a) del articulo 2 y en el numeral 1 de
articulo 3 de la Ley 797 de 2003.
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De lo anterior se desprende que el legislador establecié expresamente que los
trabajadores independientes o con si contrato de prestacion de servicios tienen la
obligacién de afiliarse a pensiones.

A su vez, los articulos 156 y 15777 de la misma norma sefalan lo siguiente:

“ARTICULO 156. CARACTERISTICAS BASICAS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD
SOCIAL EN SALUD.

El Sistema General de Seguridad Social en Salud tendré las siguientes caracteristicas: (...)

b) Todos los habitantes en Colombia deberan estar afiliados al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, previo el pago de la cotizacion reglamentaria o a través del subsidio que
se financiara con recursos fiscales, de solidaridad y los ingresos propios de los entes
territoriales (...)”

“ARTICULO 157. TIPOS DE PARTICIPANTES EN EL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD
SOCIAL EN SALUD. A partir de la sancion de la presente Ley, todo colombiano participara en
el servicio esencial de salud que permite el Sistema General de Seguridad Social en Salud.
Unos lo haran en su condicion de afiliados al régimen contributivo o subsidiado y otros lo haran
en forma temporal como participantes vinculados.

A. Afiliados al Sistema de Seguridad Social.
Existiran dos tipos de afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud:

1. Los afiliados al Sistema mediante el régimen contributivo son las personas vinculadas a
fravés de contrato de trabajo, los servidores publicos, los pensionados y jubilados y los
trabajadores independientes con capacidad de pago. Estas personas deberan afiliarse al
Sistema mediante las normas del régimen contributivo de que trata el capitulo | del titulo 111
de la presente Ley”.

Asi, todos los habitantes del territorio debian estar afiliados al subsistema de salud
en condicion de afiliados al régimen contributivo o subsidiado, 0 en forma temporal
como participantes vinculados y, para tal efecto, incluyé de manera puntual a los
trabajadores independientes con capacidad de pago.

En cuanto al ingreso base de cotizacién para el subsistema de pension, los
articulos 15y 19 de la Ley 100 de 1993, modificados por los articulos 3 y 6 de la
Ley 797 de 2003 respectivamente, disponen lo siguiente:

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

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

a) El ingreso base de cotizacion no podrd ser inferior al salario minimo y deberé quardar
correspondencia con los ingresos efectivamente percibidos por el afiliado. De tal manera
que aquellos que posean capacidad econdmica suficiente, efectuen 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 ningun caso la base de cotizacion podra ser inferior al salario minimo legal mensual
vigente”. (resaltos fuera del texto)

7" Declarados exequibles en la sentencia C-663 de 1993
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Se tiene, entonces, que el legislador establecié que la base de cotizacién de los
afiliados (entre los cuales se encuentran los independientes como se indico
anteriormente) se compone de los ingresos efectivamente percibidos.

Por su parte, el Decreto 510 del 2003, por medio del cual se reglamentaron los
articulos 3, 5,7, 8,9 10 y 14 de la Ley 797 de 2003, dispuso en el paragrafo del
articulo 1° que:
“Se entiende por ingresos efectivamente percibidos por el afiliado, aquellos que él 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”.

Si bien el inciso primero del articulo 1 hace referencia inicialmente a las personas
naturales con contratos de presentacién de servicios, lo cierto es que lo pretendido
es reglamentar el articulo 15 de la Ley 100 de 1993 (modificado por el articulo 3 de
la mencionada Ley 797), el cual, como se cit6 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
0 no contratistas, y entre los que se encuentran los rentistas de capital'®.

Ahora, la norma ibidem permite deducir las expensas realizadas en el ejercicio de
la actividad econémica, en los términos del articulo 107 del Estatuto Tributario, que
establece lo siguiente:

“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 relacion 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 refirid a los limites de cotizacién, por lo
que los aportes no pueden ser inferiores a un 1 SMLMV ni superar los 25 salarios,
senalando que dicho rango también aplica para los aportes a salud, reiterando
entonces el mandato del legislador.

Sobre la facultad reglamentaria, esta Seccion se ha pronunciado en los siguientes
términos’®:

“De conformidad con el ordinal 11 del articulo 189 de la Constitucion, la potestad reglamentaria
comporta una facultad asignada al Gobierno, como drgano supremo de Administracion, cuya
vocacion no es otra que regular aquellas disposiciones que, por su caracter técnico, no son
desarrolladas exhaustivamente por el Legislativo. Esta dirigida, en los términos de la Seccion,
a facilitar la ejecucion de la ley (sentencia del 09 de diciembre de 2013, exp. 18068, CP: Jorge
Octavio Ramirez Ramirez).

En materia tributaria, la potestad de expedir reglamentos no goza de un ambito de regulacion
auténomo, en la medida en que se encuentra limitada por el principio de reserva de ley de que
trata el articulo 338 de la Constitucion. En efecto, el gjercicio de dicha facultad supone la
existencia de una norma con rango de ley que regule algtn ambito del derecho tributario, de

8 Sobre la inclusion de los rentistas de capital en la denominacion de trabajadores se puede consultar la
sentencia del 11 de noviembre de 2021, exp. 24719 C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arglello

9 Consejo de Estado, Secciéon Cuarta, sentencia del 4 de diciembre de 2019, exp. 23781 C.P. Julio Roberto
Piza Rodriguez.
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manera que «el reglamento 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» (auto del 24 de febrero de
2015, exp. 20998, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez)”.

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 determind lo siguiente:

“Como se observa, la base de cotizacién al sistema de pensiones, tratandose 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 o 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 considerd 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 definicidn, 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 definid, de ahi que el
ejecutivo estaba facultado para reglamentar la materia, como.efectivamente lo hizo
en el paragrafo citado, sin que ello impligue asumir competencias que no le
corresponden.

Frente al ingreso base de cotizacion en materia de salud, el paragrafo 2 del articulo

204 de la Ley 100 de 1993 dispuso que “para efectos de calculo de la base de cotizacion de
los trabajadores independientes, el Gobierno Nacional reglamentara un sistema de presunciones de
ingreso con base en informacion sobre el nivel de educacion, la experiencia laboral, las actividades
economicas, la region de operacion y el patrimonio de los individuos. Asi mismo, la periodicidad de
la cotizacion para estos trabajadores podra variar dependiendo de la estabilidad y periodicidad de
Sus ingresos”.

En cumplimiento de lo anterior, mediante el articulo 4 del Decreto 1070 de 199522
se dispuso que era competencia de la Superintendencia Nacional de Salud
establecer el sistema de presuncion de ingresos, lo que llevo a la expedicion de la
Resolucién Nro. 9 de 1996.

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

“Articulo 66. Base de cotizacion de los trabajadores independientes. La base de cotizacion
para los trabajadores independientes sera determinada sobre los ingresos que calcule la EPS

20 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 12 de octubre de 2006, exp. 15399 C.P. Ligia Lépez Diaz

21 |bidem

22 Articulo 42 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 presuncion de ingresos para los
trabajadores independientes, el cual deberd ser utilizado por las Entidades Promotoras de Salud para
determinar la base de cotizacién.
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de acuerdo con el sistema de presuncion de ingresos definido por la Superintendencia
Nacional de Salud. En ningin caso el monto de la cotizacién 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 senal6:

“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
afiliacion, 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 drganos 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 deberdan hacerse con base en los ingresos reales. Para tal efecto, los trabajadores
independientes que deseen afiliarse al SGSSS deberan presentar una declaracion 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
ario siguiente.

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 sera inferior a la base minima legal que corresponda’. (resaltos de la
Sala)

Finalmente, la Ley 1438 de 2011, en su articulo 33, consagré una presuncion 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
0 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 Direccion 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
presuncién de ingresos.

Concluye la Sala que del sustento normativo citado se desprende que la base de
cotizacion tanto para salud como para pensidon se compone de los ingresos
percibidos por el trabajador independiente, teniendo limites de cotizacion inferior y
superior (entre 1 y 25 SMLMV), y en todo caso, el mismo legislador ha senalado
gue estos deben corresponder a los ingresos reales, de ahi que aun cuando se haya
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cotizado bajo ingresos presuntos o se omitiera la obligacién, deben ajustarse a los
declarados “ante la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN)”

Asi las cosas, para el afo 2014 los trabajadores independientes, distintos a aquellos
que cuentan con contrato de prestacion de servicios, como el caso de la actora, si
cuentan con una base determinada por el ordenamiento juridico, por lo que no
existia un vacio legal antes de la entrada en vigencia del articulo 135 de la Ley 1735
de 2015.

Comoquiera que la Sala considera que, si existe IBC para esta clase de
trabajadores, no hay lugar a pronunciarse sobre el fallo emitido por el juzgado
administrativo al que se hace alusion en el recurso de apelacién, pronunciamiento
que adicionalmente tampoco vincularia a este tribunal de cierre.

2. Competencia de la UGPP

Sefala la demandante que la entidad, para el afio 2016, acepto los certificados del
contador publico, situacion que no ocurrié para el periodo 2014. Aduce, ademas,
que se debid efectuar una inspeccion tributaria que permitiera verificar la veracidad
de las afirmaciones hechas por el contador.

Sobre estos argumentos, sefiala la Sala que, en desarrollo de las facultades de
fiscalizacion establecidas en la Ley 1151 de 2007, el Decreto Ley 169 de 2008 y el
Decreto 5021 de 2009, derogado por el Decreto 575 de 2013, la UGPP puede
investigar y solicitar informacién de los contribuyentes.

Tal y como lo determind el Tribunal, la Administracion tenia la facultad para
adelantar todas las diligencias tendientes a lograr la correcta determinacion,
liquidacién y pago de las contribuciones parafiscales de la Proteccion Social, sin
que se encuentre obligada a practicar una inspeccion tributaria, pues se trata de
una prueba facultativa por parte de la entidad.

Se aclara, adicionalmente, que la Administracién podra requerir la informacién que
considere pertinente sin que ello la obligue a solicitar la misma documentacién para
los diferentes periodos fiscalizados, aun cuando se trate del mismo aportante, asi la
UGPP no estaba constrefida para expedir un requerimiento de informacién idéntico
a la demandante por el afno 2016, pues como se sefald, la entidad cuenta con la
competencia para efectuar las solicitudes necesarias de informacién que le
determinar el pago correcto de las aportes en cabeza de la demandante.

Por lo expuesto no prosperan los cargos de apelacion.
3. Caso concreto

Previo a establecer la base gravable en el sub examine, considera la Sala
procedente resolver algunos planteamientos formulados en el recurso de apelacién
relacionados con el IBC.

Se advierte que, en el recurso se solicito la aplicacion de la base en un salario
minimo legal mensual vigente como garantia del principio de favorabilidad. Sobre el
particular se resalta que dicha peticion no fue objeto de solicitud en el escrito de la
demanda y por ende no pudo ser controvertida por la entidad demandada.
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Ha sido constante la jurisprudencia en senalar que no le es permitido a las partes la
inclusidn en sede de apelacion de cargos novedosos, 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?3, razén por la
cual no se examinara este aspecto de la apelacion, por tratarse de argumentos
nuevos que no se alegaron en su debida oportunidad con la presentacién de la
demanda.

Asi mismo, la apelante también invocé la aplicacion de la base contenida en el
articulo 135 de la Ley 1753 de 2015, que correspondia al 40% de los ingresos
mensualizados efectivamente percibidos por ser mas favorable, se aclara que en
materia sustantiva impositiva no hay lugar a la aplicacion del principio de
favorabilidad, so pena de vulnerar el principio de irretroactividad de la ley tributaria,
consagrado en los articulos 338 y 363 de la Constitucion Politica®?.

Hechas las precisiones anteriores, se tiene que, con relacion a la base de cotizacion,
la demandante en su recurso de apelacién reclama el reconocimiento de la totalidad
de sus erogaciones reportadas en renta. Sobre el particular es util poner de presente
gue, como lo expuso la Sala en otras ocasiones?, 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 incurrié el
contribuyente para desarrollar la actividad productora de renta, puesto que la
presuncién de veracidad consagrada en el articulo 746 del Estatuto Tributario, cobija
a toda la declaracion?®.

Frente a este asunto, la Seccion se pronuncié recientemente 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 conclusion resulta reforzada con lo dispuesto
en el articulo 250 del Codigo 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 declaracion del impuesto de renta del aportante permita

23 Sentencias del 10 de marzo de 2022, exp. 24971; 22 de abril y 23 de septiembre de 2021, exp. 25427 y
24987 respectivamente, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arglello

24 Articulo 338. (...) Las leyes, ordenanzas o acuerdos que regulen contribuciones en las que la base sea el
resultado de hechos ocurridos durante un periodo determinado, no pueden aplicarse sino a partir del periodo
que comience después de iniciar la vigencia de la respectiva ley, ordenanza o acuerdo.

Articulo 363. El sistema tributario se funda en los principios de equidad, eficiencia y progresividad.
Las leyes tributarias no se aplicaran con retroactividad.

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

26 Articulo 746. Presuncidn de veracidad. Se consideran ciertos los hechos consignados en las declaraciones
tributarias, en las correcciones a las mismas o 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.

27 Sentencia del 18 de mayo de 2023, exp. 26808, reiterada en la sentencia del 15 de junio de 2023, exp.
26698, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello.
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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 afo 2014, la cual no puede ser modificada o controvertida por otra autoridad diferente a la
Direccién 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”

Establecido lo anterior, en este caso se tiene que la UGPP, contrario a lo expuesto
por la actora en la demanda y en la apelacion, al resolver el recurso de
reconsideracion, encontré que la demandante demostrd, con los documentos
anexos al recurso, la forma como percibid sus ingresos mes a mes para un total de
$686.737.559, valor que coincide con el sefialado en la declaracién del impuesto
sobre la renta. En el acto que dio fin a la discusién administrativa se indico:

(...) se concluy6 que la aportante probé que el ingreso declarado en renta es el mismo que
corresponde a los asientos contables, por lo tanto se procede a tenerlo en cuenta desde el
mes de enero hasta el mes de diciembre 2014, toda vez que corresponde con lo declarado en
la vigencia 2014, y en tal virtud, se detallan los ingresos mensualizados (...)%%”

En ese sentido el monto de los ingresos fue determinado de la siguiente manera®®:

Ingres_os Ingreso Costos
Aino | Mes mt.ens.uah;a’ado mensualizado aceptados [HEEED L
Img;?;gon Res. RDC 400 * Res. RDC 400 Depurado Res. RDC 400

2014 1 57.228.167 4.804.480 0 4.804.000 4.804.000
2014 2 57.228.167 30.006.207 0 30.006.000 15.400.000
2014 3 57.228.167 19.047.410 0 19.047.000 15.400.000
2014 4 57.228.167 50.285.937 0 50.286.000 15.400.000
2014 5 57.228.167 9.761.448 0 9.761.000 9.761.000
2014 6 57.228.167 81.104.930 0 81.105.000 15.400.000
2014 7 57.228.167 76.280.277 0 76.280.000 15.400.000
2014 8 57.228.167 4.583.960 0 4.584.000 4.584.000
2014 9 57.228.167 25.498.959 0 25.499.000 15.400.000
2014 10 57.228.167 188.063.376 0 188.063.000 15.400.000
2014 11 57.228.167 173.678.563 0 173.679.000 15.400.000
2014 12 57.228.167 23.622.012 0 23.624.000 15.400.000

TOTALES 686.738.000 686.737.559 - 686.738.000 157.749.000

*  Segun los soportes contables aportados con el recurso de reconsideracion

Se tiene entonces que la UGPP en la resolucién que decidié el recurso de
reconsideracion, determind como ingreso la suma de $686.738.000 y como IBC tuvo
los ingresos probados en cada mes (sin aceptar la deduccion de costos y gastos
relacionados con la actividad productora de renta de la actora) y los limité a 25
SMLMV, con excepcién de los meses de enero, mayo y agosto.

Ahora, de conformidad con el precedente citado en parrafos anteriores, se precisa
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 como se reitera en esta ocasion, la entidad no puede
hacer uso de este denuncio solo para asuntos que la beneficien y rechazar aquellos
que disminuyan la base gravable, tal como lo son las erogaciones.

28 Resolucion que resolvié el recurso de reconsideracion pagina 9
29 Resolucion por medio de la cual se resuelve el recurso de reconsideracion. Pagina 10.
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Cabe agregar que de conformidad con el articulo 746 del Estatuto Tributario, los
datos consignados en la declaracién privada gozan de presuncidn de veracidad, sin
que en el expediente conste que haya sido desvirtuada por la DIAN.

Para la Sala, debido a la aplicacién de la indivisibilidad de la prueba documental
(articulo 250 del Codigo General del Proceso) y la presuncion de veracidad de la
declaracion de renta (esta ultima invocada en la demanda y en la apelacién), el IBC
estara determinado por los ingresos percibidos ($686.738.000) una vez deducidas
las erogaciones consignadas en la declaracion de renta ($558.410.0002°), es decir
la suma de $128.328.000, la cual se distribuird en cada uno de los meses de
acuerdo con lo probado en el expediente

Asi las cosas, se relacionan los ingresos mensualizados teniendo en cuenta lo
demostrado por la obligada en el recurso de reconsideracién y lo declarado por el
impuesto sobre la renta, tal como lo hizo la UGPP. Ademds, se calculara el
porcentaje de cada ingreso mensual frente al total informado en la declaracién, asi:

- De los ingresos:

Mes Total ingresos Porcentaje sobre el ingreso total
Enero $4.804.480 0,70%
Febrero $30.006.207 4,37%
Marzo $19.047.410 2,77%
Abril $50.285.937 7,32%
Mayo $9.761.448 1,42%
Junio $81.104.930 11,81%
Julio $76.280.277 11,11%
Agosto $4.583.960 0,67%
Septiembre $25.498.959 3,71%
Octubre $188.063.376 27,39%
Noviembre $173.678.563 25,29%
Diciembre $23.622.012 3,44%
TOTAL $686.738.000 100%

Continuando con la determinacion del IBC, se tomaran los costos y gastos
declarados en renta por el afno 2014 ($558.410.000), los cuales seran distribuidos
en cada mes en la misma proporcidbn que los ingresos de acuerdo con la
determinacién oficial efectuada por la UGPP con el fin de que el resultado de la
operacidn sea acorde con la realidad econémica reflejada en el denuncio, asi:

- De los costos y gastos:

Mes Total costos y gastos Porcentaje sobre el costo total
Enero $3.906.686 0,70%
Febrero $24.399.066 4,37%
Marzo $15.488.096 2,77%
Abril $40.889.204 7,32%
Mayo $ 7.937.365 1,42%
Junio $65.949.174 11,81%
Julio $62.026.085 11,11%
Agosto $3.727.374 0,67%
Septiembre $20.734.070 3,71%
Octubre $152.920.721 27,39%
Noviembre $141.223.940 25,29%
Diciembre $ 19.207.861 3,44%
TOTAL $558.410.000 100%

30 Costos $490.167.000 + deducciones de $68.243.000= 558.410.000
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Para finalizar, se reflejara el ingreso base de cotizacion mes a mes de los aportes,
realizando las siguientes operaciones:

- Resultado IBC depurado (ingresos — costos y gastos):

Mes Total ingresos Total costos y gastos IBC determinado

Enero $4.804.480 $3.906.686 $897.794
Febrero $30.006.207 $24.399.066 $5.607.141
Marzo $19.047.410 $15.488.096 $3.559.314
Abril $50.285.937 $40.889.204 $9.396.733
Mayo $9.761.448 $7.937.365 $1.824.083
Junio $81.104.930 $65.949.174 $ 15.155.756
Julio $76.280.277 $62.026.085 $14.254.192
Agosto $4.583.960 $3.727.374 $856.586
Septiembre $25.498.959 $20.734.070 $4.764.889
Octubre $188.063.376 $152.920.721 $15.400.000*
Noviembre $173.678.563 $141.223.940 $15.400.000*
Diciembre $23.622.012 $19.207.861 $4.414.151
TOTAL $686.738.000 $558.410.000

De conformidad con lo expuesto, se tomara como IBC el resultado de los ingresos
menos las deducciones para cada mes, por ser valores superiores a 1 SMLMV
($616.000) y en los meses de octubre y noviembre se limitaran a los 25 SMLMV
($15.400.000).

Este cargo de la apelacién prospera.
4. Daino emergente y demas pretensiones

Se advierte que la demandante, como restablecimiento del derecho, solicitd el
reconocimiento del dafno emergente, entendido como el pago de los gastos
incurridos en la defensa juridica durante el proceso de fiscalizacién de la UGPP para
interponer el recurso de reconsideracion.

En relacion con el concepto de dano emergente esta Sala ha explicado “que la
indemnizacion por perjuicios a titulo de dafio emergente y de lucro cesante deben ser ciertos y
encontrarse demostrados™'. Asi mismo, ha sostenido que la sola declaratoria de nulidad
de las actuaciones de la autoridad tributaria no es suficiente para el reconocimiento

de perjuicios, pues las mismas “obedecen al cumplimiento de los mandatos legales y
constitucionales, y cuyas decisiones gozan de presuncion de legalidad, hasta tanto no sean objeto
de control por la jurisdiccion, sino que es determinante y necesario demostrar la existencia del darfio
Y que este es atribuible a la Administracion3”

En el presente caso, no hay lugar a analizar la solicitud por cuanto la actuacién de
la Administracion era procedente, pues como quedd demostrado en lineas
anteriores, lo que genera la nulidad parcial de los actos es la determinacién del
monto de la obligacion y no la inexistencia de la misma.

Sobre la devolucién de los aportes, 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 administrativos, la demandada debe proferir un acto mediante el cual
ordene a las administradoras de los distintos subsistemas la devolucién de los
montos determinados.

31 Sentencia de 8 de febrero de 2018. Exp. 21351. C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez
32 Sentencia del 28 de octubre de 2021, exp. 23654 C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello.
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Como en este caso se declarara la nulidad parcial de los actos, se ordenara a la
UGPP que, previa verificacién de los pagos realizados por la sociedad aportante,
realice la devolucion de los que resulten del reajuste del IBC ordenado en esta
instancia, siguiendo el procedimiento establecido en el citado articulo 3113,

En relacion con la planilla J, la Sala reitera que el uso de la misma dependera de la
que conforme a los reglamentos se deba utilizar segun la situacion particular del
aportante y la causa que da origen al pago de las contribuciones, por o que no
corresponde en esta oportunidad impartir directriz en ese sentido3+.

5. Condena en costas

Finalmente, en esta instancia, no habra lugar a condena en costas porque
prosperaron parcialmente las pretensiones de la demandante, de conformidad con
el numeral 5 del articulo 365 del Codigo General del Proceso, aplicable por remisién
expresa del articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

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. Revocar la sentencia del 12 de noviembre de 2020, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Cuarta, Subseccién B. En su lugar
se dispone declarar la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial Nro. RDO
2017-00509 del 28 de abril de 2017 y la Resolucién Nro. RDC 400 del 18 de
julio de 2018, proferidas por la UGPP, en las que determiné los aportes al
Sistema de Seguridad Social e impuso sanciones por omisién por el ano 2014

2. A titulo de restablecimiento del derecho, se ordena a la UGPP reliquidar los
aportes al Sistema de la Seguridad Social y las sanciones impuestas por los
periodos de enero a diciembre de 2014 a cargo de la sefiora Ana lida Bolanos
Lebaza, teniendo en cuenta el IBC determinado en la parte considerativa de
esta sentencia.

Ademas, la UGPP, siguiendo el procedimiento establecido en el articulo 311
de la Ley 1819 de 2016 y previa verificacion de los pagos realizados por la
aportante por los subsistemas y periodos fiscalizados, debera proceder a la
devolucién a que haya lugar.

3. Se niegan las demas pretensiones.

4. Sin condena en costas.

33 Enigual sentido se pronunci6 la Sala en sentencia del 27 de octubre de 2022, exp. 25825 C.P. Milton Chaves
Garcia.

3 Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Sentencia del 1 de septiembre de 2022, exp. 26208 C.P. Stella
Jeannette Carvajal Basto, reiterada en sentencia del 29 de junio de 2023, exp. 25908 C.P. Myriam Stella
Gutiérrez Argiello.
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Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al tribunal de
origen. Cumplase.

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

(Firmado electronicamente) Firmado electrénicamente)

MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta Aclaro6 el voto
Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MILTON CHAVES GARCIA WILSON RAMOS GIRON
Salvé el voto
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