JUZGADO CUARENTA Y DOS ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE
BOGOTA - SECCION CUARTA

Bogota D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

RADICACION 110013337042 2018-00355 00

TIPO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO-TRIBUTARIO

DEMANDANTE: GLADYS DELGADO LERZUNDY

DEMANDADA: UGPP

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
1. DESCRIPCION
1.1. TEMA DE DECISION

Agotado el tramite procesal correspondiente, procede el Despacho a proferir

sentencia de primera instancia dentro del proceso de referencia.
1.1.1.ELEMENTOS DE LA PRETENSION

PARTES

Demandante:

GLADYS DELGADO LERZUNDY, identificado con cédula de ciudadania
No.41.496.421

Direccion virtual de notificaciones: gfm67@gmail.com

Demandada:

UGPP Direccion virtual de notificaciones: notificacionesjudicialesugpp@ugpp.gov.co

OBJETO

DECLARACIONES:
1. Que se ordene a la UGPP realizar la notificacién en debida forma y conforme
el ordenamiento legal la Resolucion de liquidacidon oficial No. RDO 2017-
0399.
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2. Que en su defecto se ordene declarar la nulidad de los siguientes actos

administrativos:

I. Resolucion de liquidacion oficial No. RDO 2017-0399 del 26 de abril
de 2017.

I1. Resolucién No. RDC 397 notificada el 27 de agosto de 2018.

3. Que como consecuencia de la anterior declaratoria se restablezca el
derecho a la sefiora GLADYS DELGADO LERZUNDY disponiendo que no
existe obligacion por concepto de contribuciones de aportes parafiscales
correspondientes a la vigencia del 2014 en los términos en que fue
liquidada por la UGPP y que consecuencialmente se restituyan los valores
por pago de lo no debido, mas lo correspondiente a los respectivos

intereses.
CONDENAS:

4. Condenar a la Nacidon- Ministerio de Hacienda- Unidad de Gestion de
Pensiones y Parafiscales UGPP en favor de GLADYS DELGADO LERZUNDY a

la suma que determine este juzgado a titulo de indemnizacion.

5. Condenar en costas procesales y agencias en derecho a la Unidad de
Gestion de Pensiones y Parafiscales.

6. Que se restituyan los dineros pagados a la UGPP.
FUNDAMENTOS DE LA PRETENSION
FUNDAMENTOS FACTICOS:

Los fundamentos facticos de la demanda se pueden resumir asi:

1. Que la accionante se enterd por medio de un correo electronico que le fue
enviado el 08 de junio de 2017 por un tercero sin interés que la UGPP
expidio la Resolucion de liquidacion oficial No. RDO 2017-0399.

2. Que en la direccion a la cual, segun la UGPP, habian sido notificados los
actos administrativos surtidos durante la actuacidon administrativa no se

habia recibido documento alguno.
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3. Que la sefora Gladys se vio privada de su derecho de defensa, ya que no
tuvo conocimiento de la existencia del proceso sino hasta la expedicion del

acto administrativo definitivo.
FUNDAMENTOS JURIDICOS:
Normas violadas de rango supra legal:
- Articulo 29

Normas violadas de rango legal:

Ley 1437 de 2011: Articulo 137,

Ley 100 de 1993: Articulo 157

Ley 1122 de 2007: Articulo 18

Ley1438 de 2011: Articulo 33

Normas violadas de rango reglamentario:

- Decreto 624 DE 1989 (Estatuto Tributario): Articulo 565,
- Decreto 806 de 1998: Articulos 25, 26, 179

Concepto de violacion:

Cargo primero

Violacion al debido proceso y la defensa técnica; indebida notificacion
irregular o indebida notificacion por parte de la UGPP de los actos

demandados.

Precisa que la notificacién debia llevarse a cabo con fundamento en lo preceptuado
en el articulo 565 ET, segun el cual la notificacién del acto de determinacién debia

ser personal, electrénica o por correo.

Sin embargo, relata que el Requerimiento de Informacién RQI-M250 de agosto 17
de 2016 y el Requerimiento para Declarar o Corregir RDC-2016-01148 del 16 de
noviembre de 2016, fueron enviados a la direccidon registrada en el RUT, pero
fueron devueltos por causal “/a persona de entrega no reside en la direccion’.

Consecuentemente, fueron notificados por medio de aviso.

Al respecto, cuestiona que, aunque la direccion del RUT estaba desactualizada, en

ese registro también se encontraba inscrito el correo electronico de la
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contribuyente, por lo que considera que la UGPP debia haber realizado la

notificacion por medios electronicos.

En cuanto al acto de liquidacion oficial, sostiene que fue remitido a una direccion
que no corresponde con la inscrita en el RUT, la CIl. 67 A #9-47 ap. 101, el cual
también fue devuelto por causal “/a persona de entrega no reside en la direccion’.

En consecuencia, el acto de determinacion también fue notificado por aviso.

Por consiguiente, sostiene que se le ha violado el al debido proceso ya que las
notificaciones de los actos de determinacién y discusién se realizaron de manera
irregular y a la sefiora GLADYS DELGADO no se le permitié conocer las actuaciones
de la administracién impidiendo de esta manera ejercer su derecho a la defensa
técnica, por lo que dichos actos administrativos no se encuentran en firme ni

ejecutoriados y su resultado no es oponible al administrado.

Cargo Segundo

Sostiene que la sancién aplicada por omision es ilegal, ya que a la conducta de
omision de reporte de novedad se le aplico esta consecuencia, que no le

corresponde.

Precisa que el legislador establecid en el articulo 179 de la ley 1607 de 2012 una
sancion aplicable por omision en la afiliacion del sistema, pero en este caso no es
procedente en tanto la contribuyente si se encontraba afiliada, pero en calidad de

beneficiaria a la EPS Famisanar, por lo que no existe omision en la afiliacion.

Cargos tercero y cuarto

Alega la imposibilidad de pagar aportes sin afiliacion y la inexistencia e
imposibilidad de la afiliacion retroactiva en salud, con fundamento en que la UGPP
no es un ente regulador del sistema, y debido a que no es juridicamente posible

pagar los aportes de manera retroactiva.

Ademas, sostiene que el realizar los aportes liquidados por la UGPP de manera
retroactiva implica el pago para cubrir un riesgo que al ser pasado ya no puede
ocurrir. Ahade que ninguna EPS puede recibir aportes retroactivos sin el paso

previo de la afiliacién y esta es imposible juridicamente para el afio 2014.

Cargos quinto y séptimo:

Violacion de la constitucion y la ley en materia tributaria, porque las normas
vigentes para el afio 2014, el articulo 18 de la ley 1122 de 2007 y la ley 1438 de
2011, resultan inaplicables por no haber estado reglamentadas y por no resultar
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vinculantes para las rentas o rentistas de capital; es decir que para los
independientes no contratistas de prestacion de servicios no se habia establecido
normativamente la base para los aportes de las rentas de capital o la inclusion de

nuevos sujetos pasivos del aporte a la seguridad social.

Cargo sexto:

Mediante este cargo la demandante plante una objecion en cuanto a la
determinacion del ingreso base de cotizacién. Sostiene que no existe presuncién
legal que permita tomar el ingreso bruto y dividirlo en doce partes para determinar

el ingreso mensual.
Aduce los siguientes argumentos:

No existe fundamento legal o norma que establezca la facultad para aplicar una
presuncion mensualizada de ingreso en favor de la UGPP que la faculte para tomar
los ingresos anuales o algun otro renglon de la declaraciéon de renta —ya en firme-
dividirlo en 12 y de ello, derivar consecuencias tributarias gravosas para los

aportantes.

Sostiene que en la norma aplicable no se prevé que tratdndose de ingresos
reportados en las declaraciones de renta la UGPP en desarrollo de sus procesos de
fiscalizacion tiene la facultad de tomar el valor reportado como anual y dividirlo en

12 para obtener el IBC mensual.
a. Objecion en cuanto a liquidacion de la supuesta sancidon por omision.

Cuestiona que es errada la liquidacion de la sancién, pues la conducta de omision
se extiende solo hasta diciembre de 2014 que es el afio fiscalizado y no hasta el

momento de la liquidacidn oficial, es decir hasta mayo de 2017.

b. Se deben excluir los valores por conceptos de rentas de capital tales como

dividendo, rendimientos financieros.

Reitera que es improcedente la mensualizacién de los ingresos, y precisa que los

ingresos fueron percibidos en diferentes periodos, a saber:

- Honorarios: sostiene que los pagos fueron recibidos mensualmente, pero
que debe excluirse de la base gravable lo que le fue retenido por impuesto

sobre la renta e impuesto de industria y comercio.

- Intereses y rendimientos financieros: sostiene que sobre estos ingresos

debe aplicarse un IBC calculado sobre el 40% de los ingresos, segun prevé
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el articulo 18 de la ley 1122 de 2007.

Ademas, precisa que los rendimientos del fondo de pensiones voluntario en Old
Mutual, por valor de $1.537.004 no fueron retirados y corresponden a valorizacién
de la inversidn, por lo que alega que el ingreso no se realizd para efectos de la

cotizacion a la Seguridad Social.

- Dividendos: sostiene que los dividendos fueron pagados en los siguientes

periodos:

Latinvestco por $1.209.000 en abrill de 2014, y $1.209.000 en noviembre
de 2014.

Inversiones Barichara, $119.074.400 el 29 de abril de 2014 y $146.000.000
el 21 de febrero de 2014.

- Otros: Sostiene que la suma de $35,098.719 corresponde a la cancelacion
de una inversion en el fondo de pensiones voluntarias GNB, por lo que no
debe constituirse en un ingreso para efectos de la cotizacion a la seguridad

social.

1.2. OPOSICION

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

La apoderada judicial del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico manifiesta que
al no hacerse referencia a esta entidad en los hechos los mismo no le constan, se
opone a todas las pretensiones y argumenta que entre la demandante y el
Ministerio no existid relacion de ninguna naturaleza que faculte al mismo para

intervenir o emitir algiin pronunciamiento.
Asi mismo, argumentd que la UGPP goza de autonomia de control administrativo y
el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico no es la entidad competente para

asumir las obligaciones a cargo de dicha entidad.

En consecuencia, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico presentd las

siguientes excepciones:

Previas:
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1. Ineptitud de la demanda por falta de los requisitos formales: No se cumplié
con el presupuesto procesal de agotamiento de sede administrativa ante el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, pues la demandante nunca
propuso ningun recuso ante esta entidad, luego la UGPP es una entidad
adscrita a dicho Ministerio pero no es la UGPP toda vez que este Ultimo
conserva autonomia administrativa.

2. Falta de legitimacién en la causa por pasiva: A razon de que el Ministerio de
Hacienda y Crédito PUblico no ocasiond el dafo sufrido por la demandante y
no existe vinculo de participacion del mismo con lo ocurrido, no puede
imputarsele la calidad de sujeto pasivo en la presente accion.

3. Improcedencia del medio de control frente al Ministerio de Hacienda vy
Crédito Publico al no existir Acto Administrativo expedido por esa cartera:
No es competencia del Ministerio satisfacer el respectivo de medio de
control toda vez que el mismo no elabord ni expidid los Actos
Administrativos objeto de censura.

4. Una sentencia desfavorable al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
vulneraria el principio de legalidad: En caso de fallar de manera
desfavorable contra el Ministerio, el juzgador estaria extralimitando sus
funciones legales y constitucionales a razén de que no hay un vinculo
juridico entre el demandante y la entidad.

5. Cualquier otra que resultare probada

Mediante auto de diez (10) de diciembre de dos mil veinte (2020), el despacho
resolvié declarar probada la excepcién mixta de falta de legitimacidén en causa de
hecho por pasiva y dio por terminado el proceso Unicamente con respecto al

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

UGPP

La apoderada de la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y

Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP- manifiesta que la
unidad se opone a todas y cada una de las pretensiones porque actud conforme a
las funciones legales y de conformidad con las disposiciones especiales vigentes al
momento de expedir lo Actos Administrativos los cuales a la fecha se encuentran

revestidos de legalidad y la parte actora no logré desvirtuar dicho acontecimiento.

En lo referente a los hechos expuestos en la demanda, la UGPP procedio a dar

respuesta a cada uno asi:
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1. Hechos 1,2,3, 4 y 6 no son hechos, hacen parte de analisis argumentativo
que presenta la actora como segmento de la presente accién

2. Hecho 5 no es cierto y lo aclara: La Unidad profirid requerimiento de
informacion radicado No. RQI-M-250 el 17 de agosto de 2016, mediante la
cual la subdireccion de determinacion de obligaciones solicitd la informacion
y documentos necesarios para verificar la adecuada, completa y oportuna
liquidacion y pago de las contribuciones al Sistema de Proteccion Social por
los periodos 01/01/2014 al 31/12/2014, dicho requerimiento de informacién
fue notificado por aviso publicado en el portal web y en la cartelera de la
UGPP desde el dia 12 de septiembre de 2016 hasta el dia 16 de septiembre
de 2016.
La unidad profirié Acto Administrativo No. RDO 2017-00399 del 26 de abril
de 2017, liquidacién oficial contra la demandante la cual fue notificada por
aviso igualmente publicada en el portal web y en la cartelera de la UGPP
desde el dia 05 de mayo de 2017

3. Hecho 7, es cierto y se complementa —La parte final no corresponde a un
hecho, hace parte de analisis argumentativo que presenta la actora como
segmento de la presente accion.
La Unidad mediante Acto Administrativo No. RDO 2017-00399 del 26 de
abril de 2017 profirid liquidacion oficial a la demandante; en el mismo Acto
Administrativo se impuso a titulo de sancidén por omision a la demandante la
suma de CUARENTA Y SEIS MILLONES DOSCIENTOS MIL PESOS
($46.200.000)

4. Hechos 8, 9, 10 y 11 no son hechos, hacen parte de analisis argumentativo

que presenta la actora como segmento de la presente accion

Respecto de los cargos de nulidad, la entidad accionada se pronuncia de la

siguiente manera:

En cuanto a la indebida notificaciéon de los actos demandados y aquellos de
caracter preparatorio expedidos durante la actuacion administrativa, sostiene que
de conformidad con el articulo 565 ET, procede la notificacion electrdnica, por

correo o personal, sin que ninguna prevalezca sobre las demas.

En virtud de ello, sostiene que ante la devolucion del correo de notificacion, es
procedente la notificacién por aviso de que trata el articulo 568 ET, por lo que no

se advierte irregularidad en la actuacion de notificacion.
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Respecto a la imposicidn de sancidon por omision, precisa que los trabajadores
independientes deben afiliarse en calidad de cotizantes, por lo que la accionante
omitid su deber de afiliacion en debida forma al encontrarse vinculada apenas

como beneficiaria, pese a gozar de capacidad contributiva.

En cuanto a los cargos tercero y cuarto, alega que los actos demandados no
obligan a la actora a realizar una afiliacion y cotizacion retroactiva, sino corregir el
cumplimiento de la obligacion que para ese entonces ostentaba la contribuyente
en relacion con el SSSG, teniendo en cuenta que aquellos recursos al ser
recuperados con ocasion del procedimiento administrativo de determinacion oficial
son destinados al Fondo de Solidaridad, al tenor del articulo 8 del Decreto 3033 de
2013.

En cuanto a los cargos quinto y sexto, afirma que en el concepto de trabajador
independiente se contiene a los rentistas de capital por ser personas
econdmicamente activas no vinculadas mediante contrato de trabajo, lo cual los
hace obligados a cotizar al SGSS, con fundamento en el articulo 157 de la ley 1151
de 2012, y la ley 100 de 1993, interpretados conforme a los criterios

hermenéuticos expuestos por la Corte Constitucional en sentencia C-578 de 2009.

Respecto del cargo sexto de la demanda, sostiene que el articulo 35 del Decreto
1406 de 1999 prevé que las cotizaciones deben realizarse de manera mensual, por
lo que era procedente la mensualizacién de los ingresos denunciados en la
declaracién de renta en la medida en que la parte actora no aportd pruebas

durante la actuacién administrativa que desvirtuaran aquella presuncion.
1.3. ALEGATOS DE CONCLUSION
1.3.1.PARTE DEMANDANTE

La parte demandante reitera todos y cada uno de los argumentos expuestos en la
demanda, en los que sefiala que la UGPP extralimitd sus funciones y se cometieron

varias irregularidades en desarrollo de la fiscalizacion.

Agrega que el demandado no desvirtud los hechos en relacion a la falta de
notificacion oportuna del acto administrativo, razén por la cual dicho acto no puede

ser oponible al administrado y alin no se encuentra en firme.

1.4.2. PARTE DEMANDADA
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La parte demandada reitera los argumentos expuestos en la contestacion de la
demanda en la que afirma que el tramite administrativo se surtié conforme a la

legalidad, razén por la cual la accionada es llamada al pago de la obligacién.

Frente a la debida notificacion de los actos administrativos, argumenta que se
puede hacer por medio electrdnico, personalmente o a través de la red oficial de
correos o de cualquier servicio de mensajeria especializada debidamente
autorizada y ninguna de estas formas de notificacién tiene prevalencia sobre otra.
Asi mismo sefala la notificacion se hizo en forma debida ya que se tuvo en cuenta

la ultima direccién aportada por la accionante para la fecha.
1.4. PROBLEMA JURIDICO

¢Para la cotizacion en salud de los independientes rentistas de capital, la sujecion
pasiva y la base gravable, como elementos esenciales del tributo, fueron
reguladas en el sistema normativo aplicable para el afo 2014? En caso afirmativo,
debera entrar a resolver si ése encuentra correctamente calculado por la entidad
demandada el IBC con fundamento en el cual se determinaria la base gravable de
los aportes al SGSS en Salud, teniendo en cuenta las pruebas obrantes en el

expediente?

También debera establecerse si ¢éfue indebida la notificacion los actos

administrativos demandados y si ello conlleva la nulidad de los mismos?

Finalmente, se establecera si éera procedente la imposicion de la sancidon por
omisién en la afiliacion y pago de los aportes, pese a que la accionante se

encontraba afiliada en calidad de beneficiaria?
1.4.1.TESIS DE LAS PARTES

Tesis de la parte demandante: Sostiene que para el ano 2014 no se
encontraba regulado en el ordenamiento la sujecidon pasiva y la base gravable de
las contribuciones en salud a cargo de la actora en su calidad de rentista de
capital. Ademas, sostiene que los actos demandados fueron indebidamente
notificados, como quiera que antes de proceder a la notificacién por aviso, la
administracién tributaria debia notificar por medios electronicos. También sostiene
que es improcedente la imposicién de a sancidon por omision en la afiliacién y pago
de los aportes a la accionante debido a que encontraba afiliada en calidad de
beneficiaria en la EPS Famisanar. Finalmente, sostiene que deben reliquidarse los
aportes determinados por la UGPP puesto que conforme a las pruebas aportadas

con la demanda se precisan los periodos en los cuales percibid los ingresos con
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fundamento en los cuales se calculd la obligacion determinada en los actos

demandados.

Tesis de la parte demandada: Sostiene que la parte actora no satisfizo en la
actuacion administrativa la carga probatoria que le asiste a fin aplicar la realizacion
de los ingresos a periodos concretos, por lo que procede la mensualizacién de sus
ingresos declarados en el denuncio rentistico. También sostiene que en el articulo
157 de la ley 1151 de 2012, y en la ley 100 de 1993, interpretados conforme a los
criterios hermenéuticos expuestos por la Corte Constitucional en sentencia C-578
de 2009, el legislador previo que la demandante, en su calidad de rentista de
capital esta obligada a cotizar al SGSS, y que la base gravable aplicable
corresponde a los ingresos percibidos durante la vigencia fiscalizada. Finalmente,
sostiene que los actos demandados fueron notificados en debida forma, en tanto
que la entidad accionada no se encontraba obligada a agotar la notificacion
electrénica ante la devolucidn del correo certificado y que por el contrario ante tal

hecho procedia la notificacion por aviso.

Tesis del Despacho: El Despacho sostendra que, para la vigencia fiscal del aino
2014, se encontraba plenamente determinada en la ley! la sujecidén pasiva y la
base gravable de la sefiora DELGADO LERZUNDY en calidad de rentista de capital,
estando llamada a cotizar sobre el monto de los ingresos efectivamente percibidos.
También sostendra que, en la medida en que el legislador no dispuso la
prevalencia de alguno de los métodos de notificacion de que trata el articulo 565,
la entidad demandada se encontraba facultada para notificar por aviso el acto de
liquidacion oficial ante la devolucién del correo certificado por medio de la cual
procurd notificar inicialmente a la contribuyente en la direccion que informé en el
RUT. Por otro lado, sostendra que hay lugar a ordenar la modificacion del IBC con
fundamento en el cual se realizd la liquidacién oficial, como quiera que la parte
actora aportd algunos soportes probatorios destinados a acreditar los periodos

concretos en que se realizaron algunos de sus ingresos.
2. CONSIDERACIONES
Precisiones del caso

En los términos de la demanda interpuesta por la sefiora GLADYS DELGADO
LERZUNDY, se estudia la legalidad de los actos administrativos mediante los cuales

la UGPP determind oficialmente por mora e inexactitud las contribuciones al

LEn lo pertinente, esencialmente el Predmbulo y los articulos 48, 49, 338, 363 de la Carta; asi
como los articulos 1, 8, 11, 15, 153, 155, 156 literal b), 157 y 204 de la Ley 100 de 1993.
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Sistema General de Seguridad Social a su cargo por los 12 periodos de la vigencia
2014.

Al efecto, se precisa que la metodologia del estudio de legalidad consiste en el
andlisis de los cuatro problemas juridicos indicados en el acapite correspondiente,
por lo que algunos cargos de nulidad se estudiaran de manera conjunta, en tanto
resultan relacionados entre si de manera interdependiente. Primero, se resolvera
sobre la indebida notificacion de los actos demandados; segundo, sobre la sujecién
pasiva de la demandante y la base gravable de sus aportes, tanto en sus aspectos
normativos como en la manera en que concretamente debia calcularse el IBC, al
tenor de las pruebas obrantes en el expediente; en tercer lugar, se estudiaran los
cuestionamientos atinentes a la sancién impuesta; y finalmente, se resolvera sobre
los demas argumentos de la demanda, correspondientes a los cargos segundo,

tercero y cuarto de nulidad.

No se acredita la indebida notificacion de los actos administrativos

Para resolver el asunto, conviene recordar que el debido proceso es un principio
general del derecho y a la vez es un derecho estrechamente relacionado con el
principio de legalidad, como quiera que en un Estado de Derecho las autoridades
se encuentran sujetas al ordenamiento juridico y su motivado arbitrio se limita
estrictamente a las facultades conferidas por las normas, de manera que las

actuaciones a su cargo han de seguirse por la senda del proceso prestablecido.

En Colombia, es un derecho fundamental en tanto fue previsto por el constituyente
primario en el articulo 29 de la Constitucion Politica de la Republica de
Colombia, disponiendo, entre otras, que el debido proceso se aplicara a toda clase
de actuaciones judiciales y administrativas, las cuales deben ser adelantadas por la
autoridad competente, con plena observancia de las formas propias de cada juicio,

y garantizando el derecho a la defensa y a la contradiccién del administrado.

En consecuencia, la actuacion administrativa de determinacidon oficial de las
contribuciones parafiscales de la proteccidn social a cargo de la sefiora GLADYS
DELGADO LERZUNDY ha de adelantarse por la UGPP con fiel apego del
procedimiento establecido en el articulo 180 de la ley 1607 de 2012, modificado
por el articulo 50 de la ley 1739 de 2014.

De conformidad con dicha normativa, la autoridad estd obligada a enviar un
Requerimiento para Declarar o Corregir al aportante previo a proferir la respectiva
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Liquidacion Oficial, si hay mérito para ello; y solo una vez vencido el término de 3
meses con que cuenta el contribuyente para dar respuesta al Requerimiento que le

es notificado, puede la autoridad tributaria proferir el acto de determinacién oficial.

Ahora bien, es claro que los actos administrativos expedidos por la UGPP deben
ser notificados en debida forma para que surtan efectos, pues de lo contrario no
solo seran inoponibles al administrado, sino que ademas no se interrumpira el
término que en el paragrafo 2 del articulo 178 de la ley 1607 de 2012 se otorga a
la Administracion Tributaria para adelantar la actuacion de determinacion oficial de

las contribuciones parafiscales de la proteccion social.

En este orden, dado que en la ley 1607 de 2012 no se encuentra regulada la
notificacion de los actos que profiere la UGPP y debido a que en el articulo 156 de
la ley 1151 de 2007 se remite directamente al Titulo I del Libro V del Estatuto
Tributario, encuentra el Despacho que tanto el Requerimiento para Declarar o
Corregir RDC-2016-01148 del 16 de noviembre de 2016 como la Resolucion de
liquidacion oficial No. RDO 2017-0399 debian notificarse de manera electrénica,
personalmente o a través de la red oficial de correos o de cualquier servicio de
mensajeria especializada debidamente autorizada por la autoridad competente, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 565 ET.

Ahora bien, para efectos de determinar la direccién de notificaciones, debe tenerse
en cuenta que, segun indica el articulo 563 ET, la notificacién del acto
administrativo debe efectuarse a la direccién informada por el contribuyente en su
Ultima declaracion. Y, solamente cuando el contribuyente no hubiere informado
una direccion a la autoridad tributaria, el acto administrativo se podra
notificar en la direccidn que aquella establezca mediante verificacion directa o
mediante la utilizacién de guias telefénicas, directorios y en general de informacién

oficial, comercial o bancaria.

Sin embargo, cuando el contribuyente informe através del Registro Unico
Tributario (RUT)- el cual constituye el mecanismo unico para identificar, ubicar y
clasificar las personas y entidades que tengan la calidad de contribuyentes
declarantes- una direccion de correo electrdnico, los actos administrativos deberan
ser notificados a la misma. Como ultimo recurso, la administracion

tributaria podra notificar el acto mediante la publicacién en su portal de la web.

Ahora bien, atendiendo al contenido del articulo 568 del Estatuto Tributario,
cuando las notificaciones por correo sean devueltas por cualquier razon, el acto
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administrativo debera notificarse mediante aviso publicado en un periddico de
circulacién nacional del lugar que corresponda a la Ultima direccién informada en el
RUT.

En el caso de marras, se observa que la administracion procurd notificar el
Requerimiento para Declarar o Corregir RDC-2016-01148 del 16 de noviembre de
2016 y la Resolucion de liquidacion oficial No. RDO 2017-0399 mediante correo
certificado a la direccion Cl 19 #3-10 of. 2202, en Bogota, que de acuerdo con

ambas partes del proceso era la inscrita en el RUT.

Al respecto, cabe precisar que aun cuando en la pagina 11 de la resolucion por
medio de la cual se resolvid el recurso de reconsideracién en contra de la
liquidacion oficial se afirma que el acto de determinacion fue remitido a la direccién
calle 67A #9-47, para el despacho es claro que aquello obedece a un yerro de
transcripcion en tanto del certificado de entrega expedido por la empresa de
mensajeria 4-72 con la guia RN749778483CO, surge sin duda alguna que el

documento realmente fue remitido a la direcciéon Cl 19 #3-10 of. 2202, en Bogota?.

Ahora bien, de la mentada guia y ademas la correspondiente a la remision del
requerimiento para declarar o corregir — RN679910041CO- encuentra el despacho
que tanto la liquidacidn oficial como el acto preparatorio fueron devueltos por la
empresa de mensajeria debido a que “que /a persona de entrega no reside en la

direccior’.

En este sentido, de conformidad con lo reglado en los articulos 565, 563 y 568 del
ET, debido a que las notificaciones por correo fueron devueltas, procedia la

notificacion mediante aviso, como en efecto se surtio.

Ahora bien, pese a que la parte actora sostiene que la entidad accionada debia
intentar la notificacidon electrénica, para el despacho es claro que el legislador no
dispuso la prevalencia de alguno de los métodos de notificacion de que trata el
articulo 565, por lo que la entidad demandada se encontraba facultada para
determinar si llevaba cabo la diligencia de notificacién tanto de manera electrénica,

personal o a través de servicio de mensajeria especializada.

Por el contrario, considera esta Judicatura que la razén por la cual fue devuelto el
correo, que segun explico la parte actora en el escrito de demanda consiste en que

no habia actualizado su direccién de notificaciones inscrita en el RUT, le hace

2F. 46, 47 y 56.

14



Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Expediente: 11001 33 37 042 2018 00355 00

merecedora de las consecuencias negativas que tuvieron lugar en contra de sus
intereses, pues es deber de la sefiora DELGADO LERZUNDY actualizar Ila
informacién contenida en el Registro Unico Tributario (RUT), segln prevé el
articulo 658-3 ET.

De manera que, al no tener actualizada su direccidn fisica de notificaciones,
condujo a que la administracion, el llevar a cabo infructuosamente el cumplimiento
de su obligaciéon de notificar los actos que expide a la direccidn informada por la
contribuyente en el RUT, se encontrara facultada para adelantar la diligencia de

notificacion mediante aviso, como sucedid en el caso de marras.

Asi las cosas, no se advierte irregularidad alguna en la diligencia de notificacién del
acto preparatorio y del definitivo, y por lo tanto no prospera el primer cargo de la

demanda.

Sujecion pasiva de la demandante y base gravable de los aportes

liquidados en los actos demandados

En criterio del despacho, la sefiora DELGADO LERZUNDY se encontraba obligada a
cotizar al sistema general de seguridad social durante el afo 2014, en tanto
persona econdmicamente activa con capacidad contributiva, tomando como base
gravable el monto de los ingresos percibidos. Para explicar tal posicién, se

presentan las siguientes consideraciones.

En primer lugar, de conformidad con los articulos 48 y 49 de la Constitucién
Politica, la sujecién a los principios de universalidad, solidaridad y eficiencia implica
que en Colombia todas las personas deben tener acceso al servicio publico de la
Seguridad Social, el cual, a su vez, es un derecho irrenunciable. Por su parte, de
conformidad con el preambulo y el articulo 363 de la Carta, la justicia como fin del
Estado y los principios de eficiencia, progresividad y equidad tributaria que limitan
el orden juridico en la materia, llaman a las personas, segun su capacidad
contributiva, a aportar a la financiacion del sistema que garantice el servicio

publico de la Seguridad Social.

En desarrollo de lo anterior, a través de la ley 100 de 1993 se cred el Sistema de
Seguridad Social Integral, que tiene por fin amparar prestaciones de caracter
econdmico, de salud y servicios complementarios3, para garantizar los derechos a
la vida, la salud y la dignidad humana a las personas y a la comunidad en su

conjunto ante ciertas contingencias sobrevinientes que les afecten. El Sistema esta

3 Articulo 1, Ley 100 de 1993.
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conformado por los regimenes generales establecidos para pensiones, salud,

riesgos laborales y algunos servicios sociales complementarios®.

Ahora bien, los principios de universalidad y solidaridad previstos en la Carta, se
manifiestan, entre otras, al establecer la normativa ibidem /) que el Sistema
General de Pensiones se aplicara a todos los habitantes del territorio nacional® y
que deben afiliarse de manera obligatoria todas las personas naturales vinculadas
mediante contrato de trabajo o como servidores publicos, asi como aquellas que
presten servicios bajo cualquier modalidad de contratacion y los trabajadores
independientes®; y /i) que todo colombiano participard del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, bien en condicién de afiliado al régimen contributivo o
subsidiado, o bien temporalmente como participante vinculado’, y que los afiliados
obligatorios al régimen contributivo son las personas vinculadas a través de
contrato de trabajo, los servidores publicos, los pensionados y jubilados y los
trabajadores independientes, cuales deben cotizar al en razon a su capacidad de
pagos.

Como se puede razonar, el Congreso de Colombia, en ejercicio de las facultades y
competencias de configuracion legislativa otorgadas por la Constitucidon®, establecio
la sujecion pasiva de los trabajadores independientes al imponerles la obligacion
de afiliarse al Sistema y de cotizar al régimen contributivo tanto en los regimenes

de pensiones como salud, en razén a su capacidad de pago.

Ahora bien, el concepto de trabajador independiente, de acuerdo con el Decreto
1406 de 1999, se define positivamente como “aguel gue no se encuentre vinculado
laboralmente a un empleador, mediante contrato de trabajo o a través de una
relacion legal y reglamentaria”°. A su vez, en el Decreto 3063 de 1989, se dispuso

que "/sje entiende por trabajador independiente o autonomo, la persona natural

que_ejerce personal y directamente una profesion, oficio o actividad economica,

con o sin trabajadores a su servicio, sin sujecion a contrato de trabajo” (subraya el

Despacho)!!.

Por su parte, la Corte Constitucional, al pronunciarse sobre la demanda de

inconstitucionalidad parcial contra el numeral 1 del literal A del articulo 157 vy el

4 Articulo 8, Ley 100 de 1993.

> Articulo 11, Ley 100 de 1993.

6 Articulo 15, Ley 100 de 1993.

7 Articulos 153, 156 literal b) y 157, Ley 100 de 1993.
8 Articulos 155 y 203, Ley 100 de 1993.

9 Articulo 338.

10 Articulo 16.

11 Articulo 15.
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paragrafo 2° del articulo 204 de la Ley 100 de 199312, en lo tocante a la expresion
“trabajadores”, sostuvo que una interpretacion amplia y acorde con la Constitucion
cobija también a los rentistas de capital, por cuanto son personas que gozan de
capacidad contributiva derivada del ejercicio de una actividad econdmica, pese a
que esta no se desarrolle en virtud de la prestacion de un servicio sino de la

gestion y explotacién econdmica de los haberes propios.

La hermenéutica del interprete autorizado de la Constitucion se manifestd opuesta
a la sostenida por la parte actora en aquel proceso de control de
constitucionalidad, en tanto consistié en el entendimiento de que el Congreso de la
Republica incurrid en una omision legislativa relativa al excluir a los rentistas de

capital como afiliados obligatorios en calidad de cotizantes del SGSS en Salud.

Por el contrario, la Alta Corporacién hizo suyas las apreciaciones de algunos

intervinientes que sostuvieron que 'f...] una compresion amplia de la expresion

4

[trabajador independiente] permite incluir dentro de tal concepto el de "rentistas”
tal como en su momento lo sefnalo el Decreto 3063 de 1989, en su articulo 15,
segun el cual es trabajador independiente toda "persona natural que €jerce
personal y directamente una profesion, oficio o actividad econdomica, con o sin
trabajadores a su servicio, sin sujecion a contrato de trabajo”, con lo cual se
concluye que la expresion trabajadores independientes incluye a todas las

personas economicamente activas [...]">.

En efecto, sostuvo el Tribunal Constitucional:

"[...] Lo expuesto permite demostrar que para ninguno de los intervinientes
la_interpretacion de las normas acusadas puede ser diferente a aquella gue
asequre los principios de universalidad y solidaridad, es decir, la
obligatoriedad de que los “rentistas” coticen al Sistema General de Sequridad
Social en Salud y, en ultimas, es este entendimiento de /a norma el que
debe preferirse a aguel que no se ajuste al precepto constitucional que
obliga a que todo colombiano se encuentre afiliado al Sistema General de
Seguridad Social en Salud sin excepcion alguna, aspecto que en definitiva
permite concluir que los cargos de la demanda recaen sobre una apreciacion
limitada del tenor literal del numeral 1 de la Letra A del articulo 157 y e/
pardgrafo segundo del articulo 204 de la Ley 100, lo cual ni siguiera atiende
el mandato contenido en €l inciso primero de la disposicion acusada, segun
el cual "A partir de la sancion de la presente ley, todo colombiano participard
en el servicio publico esencial de salud que permite el sistema general de
seguridad social en salud [...]".

(Subraya el Despacho.)

12 Sentencia C-578 de 2009.
13 Thidem.
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De lo anterior, observa el despacho que la Guardiana de la Constitucion considerd
que el termino trabajador independiente, empleado por el Legislador para
denominar un sector poblacional en el que recae la sujecién pasiva de la
contribucién al régimen de Seguridad Social en Salud, corresponde a la persona
natural que €jerce personal y directamente, entre otras, una actividad economica
qgue no se deriva de un contrato laboral ni de una relacion legal o reglamentaria;
asi mismo, comprende esta Judicatura que la expresion trabajadores
independientes, en virtud de los principios de universalidad y solidaridad, se
presenta como un criterio residual que incluye a las personas econdmicamente
activas no vinculadas a un empleador, del sector publico o privado, mediante una

relacion laboral.

Ahora bien, en este mismo orden de ideas ponderativas de los principios de
universalidad y solidaridad, no escapa de este analisis el estudio interpretativo
efectuado por la mayoria de integrantes de la Seccién Cuarta del Consejo de
Estado en providencia del 1 de agosto de 2019, al resolver sobre la demanda de
nulidad parcial presentada en contra de los articulos 2.1.4.1 [numeral 1.4] y
3.2.1.1 [numeral 1] del Decreto 780 de 6 de mayo de 2016, “Por medio del cual se
expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccién Social”, en
relacion con los apartes que prescriben la sujecion pasiva de los rentistas y los
propietarios de las empresas en el Régimen Contributivo del Sistema General de

Seguridad Social en Salud.

En aquella oportunidad, el Organo de Cierre de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa considerd que e/ alcance dado por la Corte [Constitucional] a /a
expresion "trabajador independiente” prevista en la Ley 100 de 1993 [art. 157]
permite cobijar en la misma a los propietarios de empresas, teniendo en cuenta
qgue se trata de personas naturales economicamente activas que desarrollan una

actividad de manera personal y directa™?.

En este sentido, esta Judicatura hace propio el razonamiento de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado consistente en que "/os rentistas de capital
y propietarios de empresas estin obligados a cotizar al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, en desarrollo de los principios de solidaridad y
universalidad, pues, todas las personas con capacidad economica deben contribuir

con el financiamiento del sistema”™>.

14 Sentencia del Consejo de Estado, Seccion Cuarta, dentro del proceso con radicado: 11001-03-27-
000-2017-00037-00 (23379), C.P. Milton Chaves Garcia.
15 Tbidem.
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Sin embargo, el Despacho observa que, por el contrario, en su demanda el
apoderado de la actora parte de una interpretacion subjetiva del ordenamiento
juridico aplicable, sin atender todos los elementos normativos y facticos que
rodean la obligatoriedad de que el Sistema de Seguridad Social en Salud sea

universal.

En otras palabras, en el libelo inicial se interpreta de manera aislada los articulos
15 y 157 de la ley 100 de 1993, intentando asi demostrar la supuesta omision del
legislador que conduce al errado entender de los administrados, a través de sus
congresistas, establecieron en la ley que los rentistas de capital y los
independientes por cuenta propia, pese a tener capacidad contributiva, se
encontraban excluidos del mandato constitucional de financiar los gastos del
Estado durante el afio 2014, aportando a la financiacion y sostenibilidad del
sistema de la proteccion social y de la regencia de los principios constitucionales

de universalidad y solidaridad en materia tributaria.

No obstante, con fundamento en una interpretacién sistematica de las normas que
regulan la material® y el desarrollo jurisprudencial anotado!’, en virtud del deber
de contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado y en
aplicacion de los principios de universalidad y solidaridad, comprende el Despacho
que alcance de la expresion trabajador independiente se extiende a los rentistas
de capital como la sefiora GLADYS DELGADO LERZUNDY, tanto en el régimen de
salud y como en el de pensiones, toda vez que la contribuyente era una persona
econdmicamente activa al desarrollar de manera personal y directa una actividad
econdmica que no se deriva de un contrato laboral, de prestacion de servicios, ni

de una relacién legal o reglamentaria.

Luego, teniendo en cuenta que la sefiora DELGADO LERZUNDY goz6 de capacidad
contributiva durante la vigencia fiscalizada- cuestion que por demas no es objeto
de debate en el proceso de la referencia-, estima el Despacho que la ciudadana en
el afo 2014 tenia la obligacién de afiliarse y cotizar con el fin de contribuir a la
garantia de cubrimiento y ampliaciéon de cobertura del Sistema General de
Seguridad Social en Salud y Pensiones, dentro de los conceptos de justicia y

equidad tributaria. En tal medida, no prospera el cargo relativo a que la

16 En lo pertinente, esencialmente el Preambulo y los articulos 48, 49, 338, 363 de la Carta; asi
como los articulos 1, 8, 11, 15, 153, 155, 156 literal b), 157 y 204 de la Ley 100 de 1993.

17 Corte Constitucional, Sentencia C-578 de 2009. Consejo de Estado, Sentencia del proceso N.
23379.
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demandante, en su calidad de rentista de capital, no era sujeto pasivo de las

contribuciones objeto de liquidacién oficial.

Zanjado lo anterior, pasa el despacho a explicar como en el ordenamiento si se
encontraba determinada la base gravable con la que se deben liquidar los aportes

a los que estaba obligada la parte actora.

Para ello, en primer lugar, se debe recordar que, de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 19 de la ley 100 de 1993, cuando el independiente no esté vinculado
mediante contrato de prestacion de servicios, la base de cotizacidon corresponde al
monto de los ingresos declarados ante la entidad a la cual se afilie, guardando

correspondencia con los ingresos efectivamente percibidos.

Debe hacerse énfasis en que los ingresos efectivamente percibidos se relacionan
con la realidad contable debidamente acreditada, de manera que se reconoce en el
sistema juridico la existencia de eventuales costos y gastos en que incurre el
independiente a efectos de desarrollar su actividad generadora de ingresos y que

en ultimas impiden que perciba como utilidad efectiva la totalidad de estos.

En este orden de ideas cobra relevancia el articulo 1 del Decreto 510 de 2003,
segun el cual el ingreso efectivamente percibido corresponde a "aguellos que [el
independiente] mismo recibe para su beneficio personal”, reconociendo la
deduccion de las expensas necesarias de que trata el articulo 107 del ET, siempre
que tengan relacion de causalidad con las actividades productoras de renta y que
sean necesarias y proporcionadas de acuerdo con cada actividad. Igualmente,
debe resaltarse que mediante el articulo 3 del Decreto ibidem, se reiterd el
imperativo de que la base de cotizaciéon para el Sistema General de Pensiones

debera ser la misma que la del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Ahora bien, ya en el afio 2007 el Congreso expidio la ley 1122, y en su articulo 18
estableci6 que la base de cotizacion de los independientes contratistas de
prestacion de servicios al Sistema General de Seguridad Social en Salud seria como
maximo el 40% del valor mensualizado del contrato. Igualmente, sefialé que para
los demas contratos y tipos de ingresos el Gobierno Nacional reglamentaria un
sistema de presuncion de ingresos con base en la informacidon sobre las
actividades econdmicas, la regién de operacion, la estabilidad y estacionalidad del

ingreso.
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A este respecto debe tenerse en cuenta que pese al mandato impuesto al Gobierno
Nacional para reglamentar un sistema de presuncidn de ingresos para los
independientes que no percibieran ingresos derivados de contratos de prestacién
de servicios personales, no se observa que el legislador haya condicionado la
obligatoriedad de los aportes ni haya incurrido en una cesién de la competencia

para modificar via decreto los elementos esenciales del gravamen.

Por el contrario, estima el Despacho que el mandato de reglamentacion no se
opone a las reglas definidas mediante los instrumentos legales en vigor, como
quiera que la base gravable, como elemento esencial de la contribucion al Sistema
de Proteccién Social, se mantuvo incolume en tanto regulada para los
independientes dependiendo del origen de sus ingresos, siendo el 40% de estos
cuando se originaran en contratos de prestacion de servicios y el 100% para los
demas contratos y tipos de ingresos de los independientes como es el caso de los
rentistas de capital, aplicando en todo caso la deduccidon de expensas al tenor de
lo dispuesto en el articulo 107 ET.

En una palabra, el sistema de presuncién de ingresos que por mandato legal debia
desarrollar el gobierno colombiano no comporta un elemento esencial del
gravamen, sino un método presuntivo de calificacion sobre el ingreso del
independiente, de manera que se torne mas eficiente tanto para la administracion
como para el administrado la liquidacién y pago de los aportes a cargo. En tal
orden de ideas, la falta de implementacidon del sistema de presuncion de ingresos
no conduce a la vulneracién del principio de certeza ni de reserva de ley en
materia tributaria, al no tener efectos directos en la determinacion legal de los

elementos esenciales de la contribucion al Sistema General de Seguridad Social.

Dicho ello, debe recordarse que, a su turno, el Gobierno Nacional expidid el
Decreto 3085 de 2007, reglamentario de la Ley 1122 de 2007, disponiendo en el
articulo 1 que los trabajadores independientes debian presentar una declaracion
anual a mas tardar en el mes de febrero de cada afo, informando el Ingreso Base
de Cotizacion, IBC, que se tendria en cuenta para liquidar sus aportes a partir del
mes de febrero de cada afio y hasta enero del afio siguiente. En caso de omisién
en declaracion de informacion, se presumiria que el IBC es igual a aquel definido
para el periodo anual anterior y sobre el mismo se realizaria la autoliquidacién y

pago del mes de enero de cada ano.

Como se puede observar, entonces, para el afio 2014 y en aplicacion de la ley 100
de 1993 con las modificaciones surtidas mediante la Ley 797 de 2003 y en
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concordancia con lo dispuesto en la ley 1122 de 2007, el legislador establecié que
la base gravable de la cotizacion al SGSS de los trabajadores independientes que
no fuesen contratistas de prestacion de servicios, tal como la demandante,
corresponde al ingreso devengado en el periodo gravable, deduciendo las
expensas necesarias en que hubiere incurrido siempre que, al decir del articulo 107
ET, tengan relacion de causalidad con las actividades productoras de renta y que

sean necesarias y proporcionadas de acuerdo con cada actividad.

En esta medida, considera el despacho que no tiene vocacién de prosperar el
cargo relativo a que en el ordenamiento juridico vigente para el afio 2014 no
existia con certeza una determinacion legal acerca de la base gravable como
elemento esencial de las contribuciones a cargo de la sefiora DELGADO
LERZUNDY, ni que su base gravable debe calcularse sobre el 40% de sus ingresos
efectivos, en la medida en que no aportd al expediente ningln contrato de

prestacion de servicios.

Por el contrario, considera el despacho que la aportante se encontraba llamada a
cotizar sobre el valor de sus ingresos, que conforme fue establecido por la
autoridad tributaria al ejercer sus facultades de comprobacién de la obligacién
tributaria previstas en los articulos 178 y 180 de la Ley 1607 de 2012, ascienden al
monto de lo declarado en su denuncio rentistico del afio gravable 2014, como
quiera que la parte actora se abstuvo de acreditar probatoriamente que haya lugar
a deducir expensas necesarias de que trata el ya nombrado articulo 107 ET. En
este sentido, no tienen vocacidén de prosperar los cargos quinto y séptimo de la

demanda.

Ahora bien, se cuestion6 en el cargo sexto de la demanda que para la
determinacion del IBC la entidad accionada mensualizara el monto declarado por la

contribuyente en su denuncio rentistico.

A este respecto, observa el despacho que los articulos 17, 18, 19 y 204 de la ley
100 de 1993, disponen que las contribuciones parafiscales a la seguridad social son
un gravamen periddico, toda vez que tanto el cumplimiento de la obligacién formal
de presentar la declaracion tributaria a través de PILA, como de la obligacion
tributaria sustancial de pago de los aportes, se realiza una vez por cada periodo
mensual. A estos efectos, debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con los
articulos 4 y 5 de la misma ley, el ingreso base de cotizacion al sistema de salud y

de pensiones es el mismo.
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De manera que el legislador establecid los independientes se encuentran obligados
a realizar sus aportes al SGSS de manera mensual, tomando el IBC que
corresponda a cada periodo, segun el caso, por lo cual puede ser variable

dependiendo de los ingresos percibidos cada mes.

Ahora, aunque al aportante le corresponde acreditar el monto de los ingresos
percibidos en cada mes de manera que el calculo del IBC corresponda a su
realidad econdmica en cada periodo, de acuerdo con los articulos 178 y 180 de la
Ley 1607 de 2012 la UGPP cuenta con amplias facultades de fiscalizacion para
determinar la correcta cotizacion de los obligados, pero siempre sujeta a la base
minima de cotizacién a seguridad social de un salario minimo mensual legal
vigente prevista en el articulo 18 de la ley 100 de 1993 y al limite maximo de
cotizacién que, de acuerdo con el articulo 5 de la Ley 797 de 2003, por regla

general es de 25 salarios minimos legales mensuales vigentes.

De esta manera, resulta claro para este Despacho que, cuando el aportante no
cumpla con la carga probatoria de acreditar el monto de los ingresos percibidos en
cada mes, la administracion se vera obligada a establecer un promedio mensual de
los ingresos percibidos por el independiente, de modo que se cumpla el mandato

de que su aporte se realice mensualmente.

En tal orden de ideas, el demandante se encuentra a cargo de probar la fecha en
que percibid determinados ingresos a fin de que la liquidacion oficial de su
gravamen atienda a aquella temporalidad de su realidad econdmica, pues de lo
contrario no sera dable para la administracion liquidar oficialmente el gravamen de

manera diferenciada.

En el caso de marras, la parte actora aportdé algunos soportes probatorios
destinados a acreditar los periodos determinados en que se realizaron algunos de
sus ingresos, motivo por el cual hay lugar a ordenar la modificacion de la
liguidacion oficial, pues aunque de acuerdo con el articulo 744 ET la oportunidad
para que el contribuyente demuestre los supuestos facticos que sustentan su
teoria del caso tiene lugar durante la actuacion administrativa, contrario a lo
afirmado por la entidad accionada, ya de acuerdo con la ley 1437 de 20117,
también tiene la oportunidad de aportar o solicitar la practica de pruebas en el

proceso judicial contencioso administrativo.

En este sentido, en relacién con los rendimientos del fondo de pensiones

18 CPACA, articulos 162 numeral 5, 166 numeral 1, 173 y 212.
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voluntario en Old Mutual por valor de $1.537.004, alega la parte actora que no
fueron retirados. Para probar tal dicho, aporto el certificado obrante a folios 84 y
85 del expediente, documentales que acreditan el monto de valorizacién de los
aportes asciende a $1.537.004,18.

Para tal efecto, debe recordarse que, al tenor del articulo 126-1 del ET, los
rendimientos de los fondos voluntarios solamente se reconocen como ingreso en el
momento en que son retirados, en tanto corresponden a la rentabilidad variante
que los aportes han tenido durante el periodo. Es decir que, mientras los aportes
permanezcan en el fondo voluntario, sus rendimientos constituyen apenas una
expectativa financiera que depende del valor de mercado de los titulos

representativos que compongan el portafolio bursatil del fondo.

Luego, no hay lugar a exigirle a la parte actora a cotizar sobre aquel monto, en la
medida en que el ingreso por rendimiento financiero del aporte al fondo de

pensiones voluntarias no se realizé durante aquella vigencia fiscal.

En tal medida, observa el despacho que hay lugar a extraer del IBC de cada
periodo el monto de $128.083 pesos, que corresponde al valor mensualizado del

rendimiento anual en comento.

En segundo lugar, alega la parte actora que de los montos declarados por
concepto de honorarios!®, que ascienden a $16'474.000, deben excluirse para
efectos de calcular el IBC lo correspondiente a las retenciones practicadas por

concepto de impuesto sobre la renta e impuesto de industria y comercio.

No obstante, para el despacho no hay lugar a acceder a tal solicitud, como quiera
que aquel tratamiento no fue previsto por el legislador y en tal medida el derecho
que alega la parte actora no tiene fuente normativa que lo cimente, pues la
aminoracion de la cotizacion al SSGS por pago de impuestos fue prevista
Unicamente para efectos del IVA, en los precisos términos del articulo 135 de la ley
1753 de 2015.

Lo contrario, es decir acceder a la deduccion del monto pagado anticipadamente
en el impuesto sobre la renta y el ICA por retencién en la fuente, equivaldria a un
quebranto de los principios de legalidad y de reserva de ley en materia tributaria,
como quiera que los beneficios tributarios deben establecerse mediante un
instrumento normativo emanado del legislador, que es el llamado a establecer los
elementos esenciales que determinan la cuantia de la obligacién tributaria

sustancial, incluyendo la base gravable y por tanto las exclusiones, exenciones y

F 83.
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deducciones.

Por otro lado, sostuvo la demandante que los intereses y rendimientos financieros
debian integrar el IBC calculados sobre el 40%, segun prevé el articulo 18 de la ley
1122 de 2007. No obstante, tal como se razond lineas atras, aquel porcentaje solo
resulta aplicable en el afio 2014 para los contratistas de servicios, razon por la cual

no prospera la peticion.

Ahora bien, sostuvo la aparte actora que respecto del ingreso declarado en la
casilla 38 (otros), el valor de $35,098.719 corresponde a la cancelacién de una
inversion en el fondo de pensiones voluntarias GNB, por lo que no debe

constituirse en un ingreso para efectos de la cotizacion a la seguridad social.

Sin embargo, para el despacho no hay lugar a acceder a la censura por los
siguientes argumentos. En primer lugar, debe tenerse en cuenta que, de
conformidad con el ya citado articulo 126-1 del ET vigente para la época de los
hechos, el retiro de los aportes a los fondos de pensiones voluntarias sin el
cumplimiento de los requisitos previstos en el ordenamiento implica la perdida del

beneficio tributario de considerarles como una renta exenta.

En ese sentido, la cancelacion del ahorro conlleva la perdida del tratamiento
tributario beneficioso respecto del monto retirado, el cual se constituye en un
ingreso para la parte actora y en esa medida sobre aquel se encuentra llamada a

realizar tributaciones a que haya lugar.

Ahora bien, puede considerarse que el ingreso se realizd en el momento en que se
percibieron los recursos que fueron luego aportados al fondo de pensiones
voluntarias, en principio la obligacién de aportar al Sistema de Seguridad Social
Integral se encuentra regida por las reglas vigentes y aplicables al momento de Ia
percepcion de los recursos. Justamente por esa razdn, se observa que el
legislador, en el articulo 126-1 del ET, establecié que la retencién en la fuente a
aplicar sobre los recursos retirados del fondo de pensiones voluntarias se rige por

las reglas vigentes al momento en que se efectud el aporte.

No obstante, la parte actora no acredita probatoriamente el momento en el cual
recibié los recursos ni aquel en el cual los aportd al fondo de pensiones
voluntarias, y obra en el expediente que fueron denunciados como ingreso en la
declaracién de renta del afio 2014, de manera que no hay lugar a eliminar del
calculo del IBC el monto de $35,098.719 correspondiente a la cancelacion de la

inversion en el fondo de pensiones voluntarias GNB.

Ahora bien, sostuvo la parte actora que los ingresos por concepto de dividendos
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fueron percibidos en periodos determinados, de manera que no hay lugar a aplicar

sobre estos la mensualizacién de ingresos.

Al efecto, aportd las constancias que obran a folios 87, 88, 89 y 90 del expediente,
razon por la cual hay lugar a imputar los ingresos por concepto de utilidades
pagados por parte de la sociedad Latinvestco S.A., en los siguientes periodos,
excluyéndolos de la mensualizacion de ingresos realizada por la autoridad

tributaria en los actos demandados:
Periodo 4: $1.209.000
Periodo11: $1.209.000

Por el contrario, no hay lugar a imputar a periodos concretos los pagos por
concepto de dividendos de la sociedad Inversiones Barichara, en la medida en que
la certificacion aportada que obra a folio 91 del expediente, no identifica los

periodos en que fueron canceladas las utilidades.

Finalmente, tampoco hay lugar a imputar las utilidades canceladas por parte de la
sociedad Arrendadora de finca raiz LTDA, pues la certificacién obrante a folio 92
tampoco determina los periodos concretos en que fueron canceladas los

dividendos.

Procedencia de la sancion por omision

Sostiene la parte actora que la sancidn aplicada por omision es ilegal, en tanto la
accionante si se encontraba afiliada al sistema de salud en calidad de beneficiaria
ante la EPS FAMISANAR.

Sin embargo, para el despacho no hay lugar a acceder a los planteamientos de la
demandante, pues de conformidad con el articulo primero del Decreto 3033 de
2013, compilado en el articulo 2.12.1.1. del Decreto Unico Reglamentario 1068 de
2015, en concordancia con el articulo 179 de la ley 1607 de 2012, se presenta
omisién en la afiliacion cuando, existiendo la obligacidn, no se realiza la afiliaciéon a
alguno de los subsistemas que integran el Sistema de la Proteccion Social y como
consecuencia de ello, se omite el deber de la declaracién y pago de las respectivas
contribuciones parafiscales. Ademas, también puede presentarse omision en la
vinculacion cuando no se reporta la novedad de ingreso a alguna de las
administradoras del Sistema de la Proteccidn social y, por tanto, no se realiza el

pago de los aportes a los subsistemas.
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En este sentido, se observa que la conducta de la parte actora corresponde al
supuesto factico previsto en la norma aplicable, en la medida en que, al tenor de lo
previsto en los articulos 15 y 157 de la ley 100 de 1993, debia afiliarse al sistema
en calidad de cotizante al contar con capacidad contributiva y a causa de tal
omisién se abstuvo de cumplir el deber de declarar pagar las respectivas

contribuciones parafiscales

Por otro lado, sostuvo que la sancion debia “extenderse” solo hasta diciembre de
2014, que es el ano fiscalizado, y no hasta el momento de la liquidacién oficial, es

decir hasta mayo de 2017.

Sin embargo, tal cuestionamiento tampoco es de recibo para el despacho, toda vez
que de acuerdo con la norma en cita la sancidon por omision se debe liquidar y
pagar por cada mes o fraccién de mes de retardo. En esa medida, el retardo en la
determinacion de las obligaciones a cargo se prolonga hasta el momento en que,
mediante el acto de determinacion oficial contenido en la Resolucién de No. RDO
2017-0399, se liquidd el impuesto a cargo y con él la sancidn aplicable, es decir
hasta el 26 de abril de 2017.

Respuesta a los argumentos de las partes

La parte actora alega la imposibilidad juridica de cumplir la obligacion tributaria
sustancial junto con la sancion impuesta conforme fueron liquidadas por la
autoridad tributaria, en tanto que no hay lugar a pagar aportes de manera
retroactiva, maxime cuando la cotizacion tendria por fin cubrir un riesgo pasado

que no acaecio.

No obstante, las alegaciones de la parte actora carecen de fundamento juridico, en
la medida en que las obligaciones determinadas mediante los actos demandados
tuvieron como causa directa el incumplimiento de las obligaciones que le asisten a
la contribuyente respecto del Sistema de Seguridad Social Integral con sujecion a
los principios de universalidad, solidaridad y eficiencia, los cuales implican que en
Colombia todas las personas deben tener acceso al servicio publico de la Seguridad

Social.

Ademas, de conformidad con el preambulo y el articulo 363 de la Carta, la justicia
como fin del Estado y los principios de eficiencia, progresividad y equidad tributaria
que limitan el orden juridico en la materia, llaman a las personas, segun su
capacidad contributiva, a aportar a la financiacion del sistema que garantice el
servicio publico de la Seguridad Social para garantizar los derechos a la vida, la

salud y la dignidad humana a las personas y a la comunidad en su conjunto.
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Justamente en ese sentido, de acuerdo con el articulo 179 de la ley 1607 de 2012,
a la Unidad de Gestién Pensional y Parafiscales — UGPP le compete asegurar el
cumplimiento de las obligaciones de cotizacién e imponer las sanciones derivadas
del incumplimiento de obligaciones tributarias relativas a las Contribuciones
Parafiscales de la Proteccidn Social, como lo es la sancidn por omision en el pago o

afiliacion al Sistema.

De manera que la parte actora esta llamada a dar cumplimiento a las obligaciones
determinadas en los actos demandados en lo tocante al pago de los tributos y
sanciones liquidadas por la autoridad tributaria, en tanto por previsién legal es
sujeto pasivo de aquel imperativo juridico que fue creado con el objeto de
garantizar a toda la poblacidon el derecho a la seguridad social, a la salud y a la
vida en condiciones dignas, y no solo para asegurar las propias contingencias de la
aportante.

Conclusion

Como se vio, hay lugar a ordenar la reliquidacion de las obligaciones determinadas
en los actos demandados, extrayendo del IBC de cada periodo del afo 2014 el
monto de $128.083 pesos, que corresponde al valor mensualizado del rendimiento
anual no retirado de los aportes realizados al fondo de pensiones voluntario Old
Mutual por valor total de $1.537.004.

Igualmente, hay lugar a imputar los ingresos por concepto de utilidades pagadas
por parte de la sociedad Latinvestco S.A., en los siguientes periodos, y excluyendo
del IBC de cada periodo del afio 2014 el monto de $201.500 pesos:

Periodo 4: $1.209.000

Periodo11: $1.209.000

En consecuencia, se declarara la nulidad parcial de los actos demandados y a titulo
de restablecimiento del derecho se ordenara a la UGPP que proceda a reliquidar
las obligaciones, dando estricta aplicacion a los precisos términos de esta

providencia judicial.

Sin embargo, no se ordenara la devolucidn del pago de lo no debido, como quiera
que para tal fin la parte interesada debera elevar solicitud ante la administracion
tributaria para que aquella determine en el marco de sus competencias la

devolucion y o compensacion a que haya lugar.
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3.- COSTAS

La condena en costas, su liquidacion y ejecucidn se rige por las normas del CGP2,
Tal régimen procesal civil prevé un enfoque objetivo en cuanto a la condena en
costas?!, por lo que ha de tenerse presente que aun cuando debe condenarse en
costas a la parte vencida en el proceso, se requiere que en el expediente aparezca
que se causaron y se condenara exclusivamente en la medida en que se
compruebe el pago de gastos ordinarios del proceso y la actividad profesional

realizada dentro del proceso.

Luego, es preciso destacar que no es de recibo la exigencia de que se aporte al
expediente una factura de cobro o un contrato de prestacion de servicios que
certifique el pago hecho al abogado que ejercié el poder, debido a que i) las tarifas
que deben ser aplicadas a la hora de condenar en costas ya estan previstas por el
Acuerdo No. PSAA16-10554 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura; ii)
para acudir este proceso debe acreditarse el derecho de postulaciéon vy iii) el
legislador cobijé la condena en costas aun cuando la persona actud por si misma
dentro del proceso, basta en este caso particular con que esté comprobado en el
expediente que la parte vencedora se le presto actividad profesional, como sucede

en el presente caso.

Es de precisar también que ante la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo es
una constante que se ventilen asuntos de interés publico, razén por la cual habria
lugar a suponer que no hay condena en costas. No obstante, segun la Sentencia
del Consejo de Estado Seccion Cuarta, Sentencia 050012333000 2012 00490 01
(20508), Ago. 30/16, en los asuntos de nulidad y restablecimiento del derecho,
que tienen un alcance particular y concreto, la administracion tributaria no esta
exonerada de la condena en costas por el mero hecho de que la funcion de gestion

de recaudo de los tributos conlleve de manera inherente un interés publico.

Por tanto, se condenara en costas a la parte vencida.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y dos (42) Administrativo del
Circuito Judicial de Bogota D. C. — Seccion Cuarta, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley:

FALLA

20 Consejo de Estado Seccion Segunda, Sentencia de Julio 14 de 2016. Nimero de radicado
68001233300020130027003.
21 Articulo 365 del Codigo General del Proceso.
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PRIMERO. Declarar la nulidad parcial de la Resolucién de liquidacion oficial
No. RDO 2017-0399 del 26 de abril de 2017, y de la Resolucién No. RDC 397 del

18 de julio de 2018, por lo considerado en el proveido.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, ordenar Ila
reliquidacion de las obligaciones determinadas en la Resolucion de liquidacién
oficial No. RDO 2017-0399 del 26 de abril de 2017 y en la Resolucién No. RDC 397
del 18 de julio de 2018, extrayendo del IBC de cada periodo del afio 2014 el monto
de $329.583, e imputando el monto de $1.209.000 en cada uno de los periodos 4

y 11 de esa vigencia, conforme se considero en la parte motiva.

TERCERO: Negarlas demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: Condenaren costas a la parte vencida en este pleito.

QUINTO: En firme esta providencia, expedir copia de la presente providencia con

constancia de su ejecutoria y archivar el expediente.

SEXTO: Medidas adoptadas para hacer posibles los tramites virtuales.
Todo memorial, solicitud, prueba, recurso, y en general toda comunicacion dirigida
a este proceso debe ser enviada Gnicamente por los canales virtuales. Para este
efecto  se ha  dispuesto el buzén de  correo  electrénico

correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

Es indispensable escribir en la referencia de la comunicacién los 23 digitos del

proceso, pues sin esta identificacion del asunto no sera posible darle tramite.

Igualmente, es indispensable enviar archivos DOC, DOCX, o PDF livianos, maximo
500K, - verificar que los PDF no tengan paginas en blanco y que tengan calidad
para envio por correo, con el fin de que se pueda dar expedito tramite a lo

enviado.

En cumplimiento del deber procesal impuesto en los articulos 83 numeral 14 del

Codigo General del Proceso?? las partes deben enviar todo memorial, solicitud,

22 cCODIGO GENERAL DEL PROCESORTICULO 78. Deberes de las partes y sus apoderados. Son deberes de las
partes y sus apoderados: 14. Enviar a las demas partes del proceso después de notificadas, cuando hubieren
suministrado una direccion de correo electrdnico o un medio equivalente para la transmision de datos, un
ejemplar de los memoriales presentados en el proceso. Se exceptla la peticion de medidas cautelares. Este
deber se cumplird a mas tardar el dia siguiente a la presentacion del memorial. El incumplimiento de este
deber no afecta la validez de la actuacion, pero la parte afectada podra solicitar al juez la imposicion de una
multa hasta por un salario minimo legal mensual vigente (1 smimv) por cada infraccién.
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prueba, recurso, y en general toda comunicacion dirigida a este proceso no sdlo al
Despacho, también a las demas partes mediante su correo electrénico, siendo

estos:

- notificacionesjudicialesugpp@ugpp.gov.co

- gfm67@gmail.com

Toda actuacién en el proceso se comunicara mediante estos correos, que para los

apoderados deben corresponder a los registrados en el sistema SIRNA.

La atencion al publico se presta de manera telefénica en el nimero 3134895346

de lunes a viernes entre las 8:00 am y la 1:00 pm y las 2:00 pm y 5:00 pm.

En firme esta providencia y hechas las anotaciones correspondientes, archivese el

expediente, previa devolucién de remanentes, si a ello hubiere lugar.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE,
ANA ELSA AGUDELO AREVALO

JUEZ

Firmado Por:

ANA ELSA AGUDELO AREVALO
JUEZ CIRCUITO
JUZGADO 042 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO BOGOTA-CUNDINAMARCA

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 8ba279e528582ccbd60e3432aac4a87276e31cb3794df5713e3ab6242fd7a910
Documento generado en 30/06/2021 04:31:42 PM

31


mailto:notificacionesjudicialesugpp@ugpp.gov.co
mailto:gfm67@gmail.com

	Bogotá D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).
	1. DESCRIPCIÓN
	1.1. TEMA DE DECISIÓN
	1.1.1. ELEMENTOS DE LA PRETENSIÓN
	1.2. OPOSICIÓN

	1.3. ALEGATOS DE CONCLUSIÓN
	1.4. PROBLEMA JURÍDICO
	1.4.1. TESIS DE LAS PARTES

	2. CONSIDERACIONES
	3.- COSTAS

