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 11001 3337 042 2018-00232 00

TIPO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

DEMANDANTE: ALEJANDRO GARCES LLOREDA

DEMANDADA: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE

GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -
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:

Alejandro Garcés Lloreda, cédula de ciudadania No. 19.057.572 direccidn virtual de

notificaciones: jfescandon@escandonabogados.com

Demandada:

Unidad Administrativa Especial de Gestidon Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social -UGPP, direccion virtual de notificaciones:

notificacionesjudicialesugpp@ugpp.gov.co

OBJETO

DECLARACIONES


mailto:jfescandon@escandonabogados.com
mailto:notificacionesjudicialesugpp@ugpp.gov.co
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- PRINCIPALES
Nulidad absoluta de las siguientes resoluciones:

a. RDO 2017-00358 del 18 de abril de 2017, que liquida oficialmente por
omision en la afiliacion y pago de los aportes al Sistema de Seguridad

Social Integral en el subsistema de Salud.

b. RDC 2018-00332 del 2 de mayo de 2018, que resuelve recurso de

reconsideracion.
- SUBSIDIARIAS

Nulidad parcial por pago parcial de la obligacion, y reliquidacién de las

obligaciones objeto de determinacion oficial:

a. RDO 2017-00358 del 18 de abril de 2017 que profiere liquidacion oficial
por omision en la afiliacion y pago de los aportes al Sistema de

Seguridad Social Integral en el subsistema de Salud.

b. RDC 2018-00332 del 2 de mayo de 2018 que resuelve recurso de

reconsideracion.
CONDENAS:
Se solicita la indemnizacion del dafio emergente de la siguiente manera:

1.-Se reconozca el pago de los gastos incurridos en la defensa juridica del

demandante, equivalente a 14 SMLMV.

2.-Se reconozca los gastos en los que incurrié durante el periodo que durd la

investigacion administrativa, equivalente a 12 SMLMV.
3.-Se condene en costas y agencias en derecho a la UGPP.
FUNDAMENTOS DE LA PRETENSION
FUNDAMENTOS FACTICOS:

1. El 11 de agosto de 2016, la Direccion de Parafiscales de la UGPP expidid
oficio de accidon persuasiva con radicado No. 20161035754741 con el
objetivo de invitar al sefior Alejandro Garcés Lloreda a realizar aportes al
SGSS.

2. El 31 de agosto de 2016 la Subdireccién de Determinacién de obligaciones
de la UGPP emiti6 requerimiento para declarar y/o corregir No. RCD 2016-

00828 en el que indicd al sefior Garcés Lloreda que presuntamente no
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cumplié con la obligacion de afiliarse al SGSS en salud durante los periodos
de enero a diciembre de 2014 y en consecuencia no efectud el pago de los

aportes correspondientes.

3. En razdn a la accion persuasiva, el seifor Garcés se afilid y cotizo al SGSS en

salud desde el mes de octubre de 2016.

4. Nuevamente, el 29 de noviembre de 2016 la Direccion de Parafiscales de la
UGPP expidié nuevo oficio de accion persuasiva con radicado No.
20168990395211 en el que invitd al demandante a realizar aportes al

Subsistema General de Seguridad Social en Salud.

5. El 18 de abril de 2017, la Subdireccion de Determinacién de Obligaciones,
emitié liquidacion oficial No. RDO 2017-00358 por i) omision al subsistema
de salud afo 2014, la suma de $23.100.000; y ii) sancién por omisidn, por
valor de $46.200.000.

6. La liquidacion oficial fue notificada el 24 de abril del mismo afo.

7. Dentro de los dos meses siguientes a la notificacion del acto, el demandante
radico recurso de reconsideracion contra la liquidacion oficial No. RDO 2017-
00358.

8. Alejandro Garcés Lloreda realizd los aportes al subsistema correspondientes
a los meses de junio, julio, agosto, septiembre, octubre, noviembre y
diciembre de 2014, con las plantillas identificadas con los No. 7661469370,
7661471111, 7661474056, 7661474234, 7661474803, 7661475184,
7661475702.

9. El 11 de mayo de 2018, la UGPP notificd personalmente al sefior Garcés
Lloreda la resolucion RDC 2018-00332, que resuelve recurso de
reconsideracion interpuesto contra la liquidacién oficial No. RDO 2017-
00358, y determinando como suma adeudada $23.017.100 y sancidon por

omisidn equivalente a $46.034.200, para una suma total de $69.051.300.
FUNDAMENTOS JURIDICOS:
Normas violadas de rango supra legal:
- Articulos 2, 4, 6, 13, 15, 29, 58 y 121
Normas violadas de rango legal y reglamentario:

- Ley 1437 de 2011: articulos 69 y 72
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- Cddigo sustantivo del Trabajo: articulo 9

- Ley 1607 de 2012: articulos 178 y 180.

- Ley 1151 de 2007: articulo 156

- Ley 797 de 2003: articulos 5y 18

- Estatuto Tributario: articulo 730.

- Decreto 575 de 2013: articulos 19 y 21.
Concepto de violacion:

Cargo primero: Creacién de tercera norma para desarrollo del proceso

administrativo — violacién de normas juridicas.

Sostiene que el procedimiento y la competencia de la Subdireccion de
Determinacion de Obligaciones Parafiscales de la UGPP para expedir la liquidacion
oficial No. RDO 2017-00358 se fundamentd en dos normas, a saber el articulo 156
de la ley 1151 de 2007 y el articulo 178 de la ley 1607 de 2012, incurriendo en el
fendmeno juridico de la “tercera norma y/o lex tertia”, situacién que genera
nulidad del acto administrativo debido a que impide que los administrados
conozcan cual es la norma procedimental que garantiza sus derechos a la defensa,

contradiccion y debido proceso.

Cargo segundo: El Acto Administrativo de la denominada liquidacion oficial No.
RDO 2017-00358 del 18 de abril de 2017, no se emitid de forma completa

conforme lo ordena la ley 1151 de 2007 - violacién al derecho de defensa e

imposibilidad de conocer el monto real de la liquidacion oficial.

La liquidacién oficial vulnera los derechos constitucionales del debido proceso y a
la defensa y adicionalmente carece de validez y eficacia, pues el articulo 156 de la
ley 1151 de 2007 establece que dentro de los componentes que debe contener el
acto administrativo se debe encontrar la liquidacién de los intereses moratorios de
cada uno de los aportes. Sin embargo, la UGPP manifestd en el acto administrativo
que “para el efecto los intereses se liguidaran diariamente a la tasa vigente para efectos

tributarios, de acuerdo con la normativa del articulo 156 de la ley 1151 de 2007.”

Asi entonces, al no encontrar en el acto administrativo fisico ni en medio
magnético CD que acompaiia el acto y que hace parte integral del mismo, el valor
de los intereses de mora de forma concreta, calculados hasta la fecha en la que se
realizd la liquidacién oficial, se concluye que lo que la UGPP pretende cobrar no es

una obligacidn clara, expresa y exigible, al no cumplir con los requisitos
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expresamente sefalados por la ley

Cargo Tercero: Violacion al debido proceso genera nulidad — Las normas en las

que se fundamentan los actos de la UGPP no son retroactivas.

La Subdireccion de Determinacion de Obligaciones aplica retroactivamente el
Decreto 575 de 2013 y la ley 1607 de 2012, vulnerando el derecho al debido

|\\

proceso previsto en el articulo 29 de la Constitucion, segun el cual “nadie podra ser

Juzgado sino conforme a las normas preexistentes al acto que se le imputa’.

Cargo cuarto: El subdirector de determinacion de obligaciones de la direccion de

parafiscales y el director de parafiscales de la UGPP no tenian competencia para

proferir los actos demandados.

Sostiene que el Decreto 575 de 2013 y que es fundamento de la liquidacion oficial
proferida por la UGPP debe ser inaplicado por ser contrario al articulo 15
constitucional, pues la determinaciéon del funcionario competente para ejercer las
facultades de fiscalizacion e investigacion es exclusiva del legislador y no del

gobierno nacional.

Quinto cargo: Falsa motivacion del acto administrativo — potestad exclusiva del

Congreso en crear tributos — los independientes por cuenta propia y rentista de
capital carecian en el momento histdrico de base gravable — inseguridad juridica —

principio de reserva de la ley.

Para el ano 2014 el Congreso de la Republica no habia definido en la legislacion
una base gravable para los independientes por cuenta propia y rentistas de capital,
pues solo se encontraba regulado este pago para los independientes contratistas
en el articulo 18 de la ley 100 de 1993, modificada por la ley 1753 de 2015. No
obstante, sin tener la competencia para hacerlo, la UGPP mediante los actos
administrativos demandados creé una base gravable para los independientes por
cuenta propia y rentistas de capital, vulnerando el principio de reserva de ley en
materia tributaria prevista en el articulo 338 de la Constitucién Politica y el numeral

4 del articulo 730 del Estatuto Tributario, ademas de incurrir en falsa motivacion.

Sexto cargo: Argumentos de la UGPP — presuncion indebida de ingresos — violacion

directa de disposicion normativa.

La UGPP viol6 la disposicion normativa plasmada en el articulo 19 de la ley 100 de
1993 que establece que las base de cotizacidon de los trabajadores independientes
debe realizarse sobre los ingresos reales en el mes del contribuyente, pues decidio
arbitrariamente presumir los ingresos del demandante al dividir en 12 meses los

ingresos brutos establecidos en la declaracion de renta.
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Séptimo cargo: Costos y gastos — Declaracion de renta estaba revestida de

presuncion de veracidad — falsa motivacion.

La declaracion de renta presentada por el demandante respecto del afo gravable
2014 se encuentra revestida de presuncién de veracidad al no haber sido
desvirtuada por ninguna autoridad administrativa, sin embargo, la Unidad
desconocid los costos, gastos y deducciones plasmadas en dicha declaracion y
liguidando las contribuciones sin concordancia con el ingreso efectivamente

percibido por el aportante.

Octavo cargo: No hay obligacién de realizar aportes a la Seguridad Social como
rentistas de capital — no existe servicio prestado — falsa motivacion del acto —

confianza legitima.

Para el afio 2014, el demandante, en su calidad de rentista de capital no se
encontraba obligado a cotizar al sistema de seguridad social, habida cuenta de que
los rentistas no eran sujetos pasivos del tributo pues solo los independientes
contratistas se encontraban obligados. También alega que, ademas de la sujecién
pasiva, la base gravable de la contribucién a cargo de los rentistas de capital no

fue prevista por el legislador.

Noveno cargo: Presunta base de cotizacion desmesurada — condicion favorable —

principio de favorabilidad tributaria.

Considera que al existir un vacio normativo a razén de que no se encontraban
reguladas la sujecion pasiva y base gravable de la cotizacion a cargo de los
independientes por cuenta propia y rentistas de capital, en virtud del principio de
favorabilidad, la UGPP debia dar aplicacion a la ley 1753 de 2015, segun la cual el
independiente no contratista de servicios determina el tributo con fundamento en

una base gravable equivalente al 40% de sus ingresos.

Cargo décimo: Costos y gastos cumplen con principios de necesidad, casualidad y
proporcionalidad — costos y gastos cumplen con requisitos del 617 y 618 de ET —

régimen comun.

La UGPP calculd la base gravable a partir de los ingresos brutos, al desconocer los
costos y gastos certificados por la contadora publica del obligado con los debidos
soportes contables, desconociendo que aquella certificacion es plena prueba, de
acuerdo con el articulo 777 del Estatuto Tributario. Ademas, sostiene que las
dudas provenientes de vacios probatorios se deben resolver a favor del

contribuyente, conforme dicta el articulo 745 del ET.

Cargo décimo primero: El dividendo es un solo hecho generador de ingreso.
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Sostiene que, de conformidad con el articulo 27 del E.T., los ingresos por
dividendos se entienden realizados cuando son abonados en cuenta en calidad de
exigibles. Sin embargo, anota que el ingreso en monto de $936.988.000 fue
percibido a titulo de liquidacion de la sociedad URBANIZACION DIMAS S.A. en el
periodo 12 del afio 2014, de conformidad con el Acta de Asamblea Extraordinaria
N. 016 de diciembre 22 de 2014, por lo que dicha suma debe conformar la base
gravable de los aportes correspondientes al periodo en que se causd, mas no

mensualizarse en los 12 periodos del afo gravable.

Cuestiona ademas que la planilla correspondiente a aquel periodo no haya sido
tenida en cuenta en la liquidacion oficial, por cuanto fuere pagada con

posterioridad a su expedicion.

Cargo décimo segundo: No existen presunciones legales relativas a que los

ingresos anuales se causan en todos los meses del ano.

Reitera los argumentos expuestos en el cargo sexto, en tanto la accionada omitié
determinar la ocurrencia exacta de los ingresos, al dividir en los 12 meses del afio

el ingreso bruto anual declarado en el denuncio rentistico.

Cargo décimo tercero: Pago correcto al SGSS al Subsistema de salud -

desconocimiento de los pagos.

El sefior Alejandro Garcés Lloreda, el 11 de mayo de 2017 realizd los aportes al
SGSS para los meses de junio a noviembre de 2014 correspondiente a sus
honorarios recibidos en ese ano, finalmente para el mes de diciembre realizd la
cotizacion sobre el tope de 25 SMLMV correspondiente a la suma obtenida de la
liguidacion de la sociedad, relacionada anteriormente. Sin embargo, cuestiona que
la entidad accionada no haya tenido en cuenta tales pagos para efectos de proferir
la liquidacion oficial, bajo el argumento de que fueron cancelados con

posterioridad a la fecha de expedicidon de los actos demandados.

Cargo décimo cuarto: Fundamentos facticos de defensa

En la medida en que el actor reitera los argumentos expuestos en los cargos sexto,
décimo, décimo primero, décimo segundo y décimo tercero, este cargo no sera

estudiado de manera independiente.

1.2. OPOSICION

La apoderada judicial de la Unidad Administrativa Especial de la Gestiéon Pensional
y Contribuciones Parafiscales de la Proteccidén Social — UGPP se manifestd frente a

los hechos de la siguiente manera:
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1. Hechos 1, 2, 3 y 4 son ciertos y complementa argumentando que el
demandante no dio respuesta al requerimiento para declarar y/o corregir
No. RCD — 201600828 de 31 de agosto de 2016.

2. Hechos 5, 6 y 7 son ciertos.

3. Hecho 8, Por tratarse de uno de los motivos de inconformidad sera
referido en los cargos.

4. Hechos 9 y 10 son ciertos y fueron complementados mostrando el
calculo realizado por la Unidad para resolver el recurso de

reconsideracion.

En cuanto a las pretensiones, la Unidad Administrativa Especial de la Gestidn
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP, se opuso a

todas y cada una de las pretensiones

Argumentos de defensa

1. Del Sistema de la Proteccion Social — sensibilizacion frente a la

obligatoriedad de afiliacion y pago de aportes al sistema.

La ley 100 de 1993, en desarrollo del articulo 48 de la Constitucidon Politica
que eleva la seguridad social a rango constitucional irrenunciable, establecio
que las contribuciones parafiscales en materia de seguridad social estan
dirigidas a satisfacer una serie de derechos fundamentales minimos como la
salud, la pension, el trabajo y otras garantias del orden constitucional que

buscan el bienestar de los ciudadanos.

Para el logro de este fin, el Sistema se constituye por el principio de
solidaridad que como lo sefiald la Corte Constitucional en sentencia C-124
de 2004, todos los que participan en el Sistema, deben contribuir a su
sostenibilidad y eficiencia, por lo que deben cotizar no sélo para poder
recibir los beneficios sino para preservar el Sistema propiamente, pues se

trata de un servicio publico solidario.

Asi entonces, es la UGPP la entidad encargada de cumplir con la funcién
social de determinar el adecuado, completo y oportuno pago de dichas
contribuciones parafiscales con el objetivo de salvaguardar los derechos

fundamentales de terceros.
2. En cuanto a los motivos de inconformidad formulados por el demandante:

a. Frente al acapite de normas violadas:
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Los actos administrativos demandados, fueron emitidos por la Unidad dentro del
cumplimiento de sus fines y se encuentran revestidos por la presuncion de

legalidad, lo cual no logré ser desvirtuado por la parte demandante.

El demandante no determina de forma clara, certera, especifica, pertinente y
suficiente, como lo ha sefalado la corte constitucional en sentencia del 20 de
noviembre de 2013 refiriéndose a los requisitos basicos de la argumentacion, las
razones por las que considera que los funcionarios de la entidad se han
extralimitado, asi como tampoco demuestra que la liquidacion oficial no esté

investida de presuncién de legalidad.
b. Cargo Primero - “creacién de tercera norma”:

La Unidad respetd los términos y concedié las oportunidades procesales del
demandante, para que ejerciera su derecho de defensa, contradiccién y debido
proceso. Si bien hizo alusién a las normas que sirvieron de fundamento legal para
emitir las resoluciones hoy demandadas, ello no significa que se hayan combinado

las normas ni mucho menos se haya creado una tercera norma.

Lo anterior se debe a que mediante la ley 1151 de 2007 fue creada la UGPP, en el
articulo 156 de la misma se fijo el procedimiento a seguir para el cumplimiento de
las funciones de la entidad y posterior a ello, el Gobierno Nacional expidid la ley
1607 de 2012 que establecid en su articulo 180 el procedimiento aplicable para la
determinacion oficial de las contribuciones parafiscales, sin embargo, el articulo
156 de la ley 1151 aun se encuentra vigente y no se establecié un régimen de

transicion para la entrada en vigencia del articulo 180 de la ley 1607.

c. Segundo cargo - “La liquidacion oficial no se emiti6 de manera

completa”:

En razén a que los intereses no forman parte del aporte, pues este se causa una
vez se cumple el periodo y el empleador no ha efectuado el pago dentro del
término oportuno, no es posible agregar este concepto a la liquidacién oficial al ser
una obligacion de tracto sucesivo. Por tanto, se debe liquidar desde la fecha en la
que se hace efectivo hasta la fecha en la que se ejecuta el pago, y en ese orden
de ideas, ya que para la UGPP es imposible pronosticar la fecha probable de pago,
este concepto no fue agregado pues tendria que actualizarse una vez el aportante

decida hacer el pago.
d. Tercer cargo - “violacién al debido proceso genera nulidad”:

La UGPP no aplicd en forma retroactiva el Decreto 575 de 2013 ni la ley 1607 de

2012 como lo pretende hacer ver la parte demandante, ya que si bien la
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liguidacion oficial fue expedida por la subdirectora de Determinacién de
Obligaciones de la Unidad facultada por el numeral 10 del articulo 21 del Decreto
575 de 2013, la ley 1151 de 2007 y el Decreto 169 de 2008, vigentes para el
periodo de omisidon del aportante, otorgan a la UGPP las tareas de seguimiento,
colaboracion y determinacién adecuada, completa y oportuna liquidacion y pago de
la contribuciones parafiscales de la Proteccidn social, que la facultan para adelantar

acciones de determinacién y cobro.

e. Cuarto Cargo — “Los funcionarios que emitieron los actos demandados

no tenian competencia”:

La UGPP actud conforme a sus competencias y al marco legal, pues para la fecha
en la que emitié los actos administrativos ya se encontraba vigente el articulo 156
de la ley 1151 de 2007 y el articulo 1, literal B del Decreto 169 de 2008, que
otorgan la competencia a la entidad para realizar las tareas de seguimiento,
colaboracion y determinacion antes mencionadas. Esta competencia ha sido
reiterada por el Tribunal Administrativo, Seccidon cuarta, Subseccion B en sentencia
de 9 de abril de 2014 y sentencia C-376 de 2008.

Aunado a lo anterior, el Decreto 575 de 2013, que derogd el Decreto 5021 de
2009, modifico la estructura y organizacion de la UGPP y determind las funciones
de sus dependencias, en el que estipuld en el articulo 21, numerales 1, 2 y 10 que
dentro de las funciones conferidas a la Subdireccion de Determinacion de
Obligaciones, se encuentra taxativamente ‘adelantar la acciones e investigaciones
necesarias para verificar el cumplimiento de /as obligaciones relacionadas con la
liquidacion y pago de aportes parafiscales de la proteccion social”, “ verificar la exactitud
de las declaraciones de autoliquidacion y otros informes de los aportantes, cuando lo
considere necesario” y  proferir los requerimientos, las liquidaciones oficiales y demds
actos de determinacion de las obligaciones de acuerdo con la ley”. De igual manera

establecio las funciones conferidas a la Direccion de Parafiscales.

Asi, la UGPP sefiald, en cada resolucion emitida, el funcionario competente para

proferir el acto y la nhorma fundamento para hacerlo.

En cuanto al argumento del demandante de la configuracion de violacion a la
intimidad personal y familiar por requerir los documentos solicitados por la UGPP,
arguye que se debe tener en cuenta que en materia tributaria y de conformidad
con la Constitucidn, la Corte ha avalado que la administracion pueda exigir a los
contribuyentes y no contribuyentes documentos privados, siempre que estos sean
necesarios para efectos financieros y fiscales para determinar la obligacién

tributaria y mantener su control.

10
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Por lo anterior, la Unidad tiene plena competencia para exigir informacion relativa
a temas tributarios con el fin de verificar la adecuada, completa y oportuna
liquidacidon y pago de las contribuciones parafiscales, por lo que el argumento del
demandante queda desvirtuado y se evidencia que con ello pretende desviar la

atencién y evadir su responsabilidad.
f. Quinto Cargo — “falsa motivacion”:

Mediante sentencia C-578 de 2009 la Corte aclaré que dentro de la expresidn de
“trabajadores independientes” se comprendia a los “Rentistas de Capital”, en
consecuencia cuando el articulo 13 de la ley 100 de 1993 hace refiere a los
trabajadores independientes incluye a las personas econdmicamente activas, con

capacidad de contribuir al financiamiento del sistema.

De igual forma, el articulo 33 de la ley 1438 de 2011 que reforma el SGSS en
Salud, establecid la presuncion de capacidad de pago y en consecuencia estan
obligados, entre otros, a afiliarse al Régimen contributivo “Las personas naturales
declarantes de impuesto de renta y complementarios, impuesto a /as ventas e impuesto
de industria y comercio”y “quienes tengan certificados de ingresos y retenciones que

reflejen el ingreso establecido para pertenecer al Régimen Contributivo”.

Adicional a lo anterior, el contribuyente no dio respuesta oportuna al requerimiento
para declarar y/o corregir, en el que se le solicitd allegar documentos y pruebas
para establecer si contaba con costos o gastos relacionados con su actividad
generadora de renta que pudieran ser deducidos y considerados en el calculo del
IBC, por lo que en el proceso de fiscalizacion los ingresos efectivamente percibidos

por el obligado fueron tomados de la declaracién de impuesto sobre la renta.

Motivacion de los actos administrativos: El argumento ostentado por la parte
demandante en el que arguye que la decisidon adoptada por la UGPP esta fundada
en normas ajenas a la Litis ha sido desvirtuada por todos los argumentos y marco
normativo anteriormente expuesto, asi mismo y como puede comprobarse los
actos administrativos demandados gozan en su estructura de consideraciones,
marco legal, fundamentos de derecho, antecedentes y fundamentos del

requerimiento para declarar y/o corregir, analisis y conclusiones.

Asi mismo, en reiteradas ocasiones se le ha explicado al demandante que se
encuentra en la obligacion de cotizar al SGSS en salud ya que cuenta con la
capacidad de pago. No obstante el contribuyente asegura que la liquidacion oficial
emitida por la entidad no corresponde con la realidad y para ello allegd material

probatorio, el cual una vez analizado por la UGPP, la entidad concluyd que los

11



Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Expediente: 110013337042 2018 00232 00
Sentencia primera instancia niega pretensiones.

documentos probatorios no fueron suficientes y no lograron disminuir el IBC del

demandante.

1.3. ALEGATOS DE CONCLUSION

1.3.1.PARTE DEMANDANTE

La parte demandante reitera los cargos de nulidad expuestos en la demanda.
1.3.2. PARTE DEMANDADA

La parte demandada reitera todos sus argumentos expuestos en la contestacion de
la demanda.

1.4. PROBLEMA JURIDICO

Con el objeto de determinar la legalidad de los actos administrativos demandados,
el despacho debe resolver principalmente los siguientes problemas juridicos: ¢para
la cotizacién al sistema de seguridad social integral por los 12 periodos del afo
2014, el sefior Alejandro Garcés Lloreda, como independiente por cuenta propia y
rentista de capital, la sujecion pasiva y la base gravable, como elementos
esenciales del tributo, se encontraban reguladas en una norma expedida por

autoridad competente?

En caso afirmativo, debera entrar a resolver si: i) ¢A la luz de las pruebas obrantes
en el expediente, fue correctamente calculado por la entidad demandada el IBC
con fundamento en el cual se determinaria la base gravable de los aportes
correspondientes a cada periodo de la anualidad fiscalizada? ii) ¢Con fundamento
en el principio de favorabilidad en materia tributaria era aplicable al caso en
concreto el articulo 135 de la ley 1753 de 2015? iii) ¢éLa UGPP debid valorar la
certificacion de ingresos y costos expedida por el contador publico de la
demandante, que fuere aportada con ocasién de la interposicion del recurso de
reconsideracion interpuesto en contra de la liquidaciéon oficial objeto de control

judicial?
1.4.1.TESIS DE LAS PARTES

Tesis de la parte demandante: Por una parte, sostiene que no se encuentra
obligado respecto de los aportes objeto de determinacion oficial en los actos
demandados, pues para el afio 2014 el legislador no habia regulado la sujecion
pasiva de los rentistas de capital, ni la base gravable de aquellos y los
independientes cuentapropistas. Ademas, sostiene que la UGPP vulnerd su derecho
a la defensa y al debido proceso, pues los actos administrativos fueron emitidos

por funcionarios que no tenian competencia para hacerlo y la liquidacion oficial fue
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motivada de manera incompleta, al no liquidar los intereses moratorios.
Finalmente, sostiene que el calculo del IBC de cada periodo gravable no
corresponde a la realidad contable del contribuyente, en tanto la UGPP omitid
valorar las pruebas aportadas a fin de precisar las fechas y montos de los ingresos

percibidos en cada periodo.

Tesis de la parte demandada: Sostiene que estaba determinada en la ley la
sujecion pasiva y base gravable de las contribuciones a cargo de la actora para el
ano 2014, en su calidad de independiente por cuenta propia y rentista de capital.
Ademas, que los actos administrativos fueron emitidos por los funcionarios
competentes dentro del marco de sus funciones y de acuerdo con la normativa
vigente. Finalmente, que el contribuyente no aportd las pruebas necesarias para
establecer si contaba con costos o0 gastos relacionados con su actividad
generadora de renta que pudieran ser deducidos y considerados en el calculo del
IBC, por lo que en el proceso de fiscalizacién los ingresos efectivamente percibidos
por el obligado fueron tomados de la declaracién de impuesto sobre la renta;
igualmente, que la entidad analizd el material probatorio allegado por el
demandante para precisar el monto y fecha de realizacion de los ingresos que
conforman la base gravable, encontrando que dichas pruebas no eran suficientes

y que no desvirtuaban la obligacién del contribuyente ni modificaban el IBC.

Tesis del Despacho: El Despacho sostendra que la autoridad tributaria era
competente para determinar correctamente las contribuciones, sin que se hubiera
incurrido en aplicacion retroactiva de las normas aplicables ni en el fendmeno

juridico de la tercera ley.

También sostendra que, para la vigencia fiscal del afio 2014, se encontraba
plenamente determinada en la ley la sujecidon pasiva y la base gravable de las
cotizaciones a cargo del demandante, en calidad de independiente por cuenta

propia y rentista de capital.

Finalmente, que, de acuerdo con las amplias facultades de fiscalizacion, la UGPP
estaba facultada para requerir comprobaciones especiales por parte del
contribuyente para que a través de medios probatorios iddneos acreditara la fecha
y monto de sus ingresos y el cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo
107 ET en relacion con los costos y gastos denunciados en su declaracion de renta
del afo 2014, a fin de determinar la correcta contribucion al SGSS en Salud; mas,
sin embargo, que las pruebas aportadas por la parte actora no acreditan con
suficiente conviccidon la fecha y el monto de los ingresos percibidos por el
aportante ni dan cuenta de costos y gastos en que hubiere incurrido para ejecer su

actividad econdmica.
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2. CONSIDERACIONES
Precisiones del caso

En los términos de la demanda interpuesta por el sefior ALEJANDRO GARCES
LLOREDA, se estudia la legalidad de los actos administrativos mediante los cuales
la UGPP determind oficialmente por las contribuciones al Sistema General de
Seguridad Social a su cargo por los 12 periodos de 2014. Concretamente, se
decidira si la autoridad tributaria era competente para determinar oficialmente las
contribuciones, y si la liquidacién refleja la realidad probatoria acreditada en el
expediente en cuanto al monto y fecha de causacion de los ingresos que

conforman el IBL.

El estudio de legalidad se estructura en cuatro partes, tres de estas conformadas
por el analisis conjunto de algunos de los cargos de nulidad, dado su caracter
interdependiente, y una cuarta correspondiente al estudio independiente de los

cargos restantes.

En primer lugar, el despacho cursara el analisis de los cargos primero, tercero y
cuarto, relacionados con la competencia de la UGPP y sus funcionarios para
adelantar la actuacion administrativa de determinacion oficial resuelta a través de
los actos demandados. En segundo lugar, se ejercera el control correspondiente a
los cargos quinto y octavo, cuyo tenor corresponde a la prevision legislativa de la
sujecion pasiva y base gravable de las contribuciones a cargo del demandante por
el ano 2014, en su condicion de independiente por cuenta propia y rentista de
capital. En tercer lugar, se resolvera sobre los cargos sexto, séptimo, y del décimo
al décimo cuarto, que versan sobre el desempefio de la carga probatoria de la
administracién tributaria y del contribuyente para determinar la obligacion
tributaria sustancial a cargo del demandante, en lo tocante al monto y fecha de
causacion de los ingresos y a las expensas necesarias en que incurri el aportante

para desempenfar su actividad econémica.

Por otro lado, de manera independiente se analizaran los cargos segundo y nueve
de nulidad, relativos a la motivacion insuficiente por no liquidacién de intereses y a
la aplicacion del principio de favorabilidad en las normas que regulan los elementos

esenciales de la obligacidn tributaria sustancial, respectivamente.
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Competencia de la UGPP y sus funcionarios para adelantar la actuacion
administrativa de determinacion oficial resuelta a través de los actos

demandados

En los cargos primero, tercero y cuarto, sostuvo el demandante que el Subdirector
de determinacion de Obligaciones de la Direccién de Parafiscales carecia de
competencia para expedir el acto de liquidacion oficial, por cuanto presentd como
fundamento de sus facultades y del procedimiento a adelantar tanto el articulo 156
de la ley 1151 de 2007 como el articulo 178 de la ley 1607 de 2012, incurriendo en
el fendmeno juridico de la “tercera norma y/o /ex tertid’. Ademas, que dio
aplicacién retroactiva a aquella dltima normatividad y que el legislador debia
indicar en aquellas normas de rango legal el funcionario facultado para expedir los
actos administrativos de determinacién, sin que fuera dable precisar esa cuestion

operativa mediante el Decreto 575 de 2013, expedido por el Gobierno Nacional.

En criterio del despacho, los cuestionamientos carecen de vocacion para prosperar,
pues por parte del Congreso, en ejercicio de la libertad de configuracién legislativa,
a la UGPP se le atribuyd la funcidon para establecer mediante los actos
administrativos de determinacion las correctas cotizaciones al Sistema de la
Proteccion Social a cargo del demandante, de conformidad con lo previsto en el
articulo 156 de la Ley 1151 de 2007, y los articulos 178, 179 y 180 de la ley 1607
de 2012, ademas del Libro V, titulos I, IV, V, VI del ET, cuales eran aplicables

todas a la época de los hechos.

En efecto, se observa que la Ley 1151 de 2007 asignd a la UGPP la funcién de
adelantar todas las diligencias tendientes a lograr la determinacién, liquidacion y

pago de las contribuciones parafiscales de la Proteccion Social:

"Articulo 156. Gestion de Obligaciones Pensionales y Contribuciones Parafiscales de
la Proteccién Social. Créase la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional
y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social, UGPP, adscrita al Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, con personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio independiente. Esta Unidad Administrativa tendra a su cargo: (...)

Las tareas de seguimiento, colaboracion y determinacidn de la adecuada, completa
y oportuna liquidacién y pago de las contribuciones parafiscales de la Proteccién
Social. Para este efecto, la UGPP recibira los hallazgos que le deberan enviar las
entidades que administran sistemas de informacion de contribuciones parafiscales
de la Proteccion Social y podra solicitar de los empleadores, afiliados, beneficiarios
y demas actores administradores de estos recursos parafiscales, la informacion que
estime conveniente para establecer la ocurrencia de los hechos generadores de las
obligaciones definidas por la ley, respecto de tales recursos. Esta misma funcion
tendran las administraciones publicas._ Igualmente, la UGPP podra ejercer
funciones de cobro coactivo en armonia con las demas entidades administradoras
de estos recursos. (...)

1 Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010.
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En lo previsto en este articulo, los procedimientos de liquidacion oficial se ajustaran
a lo establecido en el Estatuto Tributario, Libro V, Titulos I, IV, V y VI. Igualmente,
adelantara el cobro coactivo de acuerdo con lo previsto en la Ley 1066 de 2006

En las liquidaciones oficiales se liquidaran a titulo de sancién intereses de mora la
misma tasa vigente para efectos tributarios".

(Resalta del Despacho.)

Desde ya conviene anotar, en cuanto a su vigencia, que, segun lo dispuesto por el
articulo 276 de la Ley 1450 de 2011, en concordancia con el articulo 198 de la Ley
1607 de 2012 y el articulo 267 de la Ley 1753 de 2015, este articulo 156 citado fue
subrogado parcialmente pues continud vigente, con excepcidn de los numerales 1
a 5 y algunos incisos que regularon especificamente el ejercicio de las funciones

de determinacion y cobro, conforme se expondra mas adelante.

Seguidamente, en aras de reglamentar lo dispuesto en el Art. 156 de la Ley 1151
de 2007, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico expidid el Decreto 169 de
2008 a través del cual reglamentd las acciones concretas a cargo de la
Administracion Tributaria para llevar a cabo el mandato legal de determinar el
adecuado cumplimiento de la obligacién de realizar aportes parafiscales,
recopilando el material probatorio que le permita observar la adecuada o

inadecuada liquidacién de dichos recursos, asi:

"Articulo 1° La Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional vy
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social, UGPP, en concordancia con
el articulo 156 del Plan Nacional de Desarrollo, Ley 1151 de 2007, tendran las
siguientes funciones:

A. En cuanto al reconocimiento de derechos pensidnales y de
prestaciones econdmicas.
B. Efectuar las tareas de seguimiento, colaboracion y determinacion de la

adecuada, completa y oportuna liquidacién y pago de las contribuciones
parafiscales de la Proteccion Social. Para ello, la Unidad Administrativa Especial
de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales recomendara estandares a
los procesos de determinacion y cobro que le corresponden a las
administradoras y demas entidades del Sistema de la Proteccion Social; le hara
seguimiento a dichos procesos y administrara mecanismos de consolidacion de
informacidon del Sistema de la Proteccion Social, como de coordinacién de
acciones que permitan articular sus distintas partes y de las que tienen
responsabilidades de vigilancia o de imposicion de sanciones; y adelantaran
acciones de determinacion y cobro de manera subsidiaria o cuando se trate de
evasores omisos que no estén afiliados a ningn subsistema de la proteccion
social debiendo estarlo.

Para ejercer estas funciones de seguimiento, colaboraciéon y determinaciéon de
la adecuada, completa y oportuna liquidacion y pago de las contribuciones
parafiscales de la proteccion Social la UGPP podra adelantarlas siguientes
acciones:

[...]

3. Adelantar las investigaciones que estime convenientes para establecer la
existencia de hechos que generen obligaciones en materia de contribuciones
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parafiscales de la proteccion social.

4, Solicitar de los aportantes, afiliados o beneficiarios del Sistema de la
Proteccién Social explicaciones sobre las inconsistencias en la informacion
relativa a sus obligaciones en materia de contribuciones parafiscales de la
proteccion social.

(...)

8. Adelantar visitas de inspeccion y recopilar todas las pruebas que sustenten
la omisidn o inexacta liquidacion de las contribuciones parafiscales de la
proteccion social Durante la practica de inspecciones, la UGPP podra decretar
todos los medios de prueba autorizados por la legislacion civil, previa la
observancia de las ritualidades que les sean propias.

9. Efectuar cruces con la informacion de las autoridades tributarias, las
instituciones financieras y otras entidades que administre informacion
pertinente para la verificacion de la adecuada, completa y oportuna liquidacion
y pago de las contribuciones parafiscales de la proteccién social. Esta
informacion sera reservada y solo podra utilizarse para los fines en la presente
ley.

10. Efectuar todas las diligencias necesarias para verificar la adecuada,
completa y oportuna liquidacién y pago de las contribuciones parafiscales de la
proteccion social.

[...]
En concordancia con esta norma, en el Decreto 5021 de 2009 se establecid la
estructura y organizacion de UGPP y las funciones de sus dependencias y se le
distribuyeron competencias funcionales tanto a la Subdireccion de Obligaciones
como a la Direccidbn de Parafiscales, para proferir dentro de la actuacion
administrativa que en este proceso judicial se censura los actos de Requerimiento
de informacion, Requerimiento para declarar, la Liquidacion Oficial y el acto

administrativo que resuelve el recurso contra la Liquidacion Oficial?.

Como se puede observar, esta asignacion de funciones entre dependencias de la
entidad resulta ser un aspecto meramente operativo, para dar cumplimiento al

mandato misional de la UGPP ya previsto legalmente:

Articulo 18. Corresponde a la Direccién de Parafiscales desarrollar las siguientes
funciones:

[...]

4. Dirigir los procedimientos relacionados con la integracién de las diferentes
instancias involucradas en la determinacién y cobro de las contribuciones parafiscales
de la proteccion social.

[...]

9. Resolver los recursos de reconsideracion que sean interpuestos contra las
liguidaciones oficiales que sean proferidas por la Subdireccion de Determinacion de
Obligaciones, en los términos establecidos en la ley.

]

ARTICULO 20. SUBDIRECCION DE DETERMINACION DE OBLIGACIONES.
Corresponde a la Subdireccion de Determinacion de Obligaciones desarrollar las
siguientes funciones:

2 Articulos 6, 18 y 20.
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[..]

10. Proferir los requerimientos, las liquidaciones oficiales y demas actos de
determinacion de las obligaciones de acuerdo con la ley.

Ahora, la ya enunciada ley 1607 de 2012 expidid normas en materia tributaria,
derogando, entre otras, el articulo 123 de la Ley 1438 de 2011, reiterando en su
articulo 178 la atribucién a la UGPP de la competencia para la determinacion y cobro

de las contribuciones parafiscales de la proteccion social.

Articulo 178. La UGPP serd la entidad competente para adelantar las acciones de
determinacion y cobro de las Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social,
respecto de los omisos e inexactos, sin que se requieran actuaciones persuasivas
previas por parte de las administradoras.

Paragrafo 1. Las administradoras del Sistema de la Proteccidon Social continuaran
adelantando las acciones de cobro de la mora registrada de sus afiliados, para tal
efecto las administradoras estaran obligadas a aplicar los estandares de procesos que
fije la UGPP. La UGPP conserva la facultad de adelantar el cobro sobre aquellos casos
que considere conveniente adelantarlo directamente y de forma preferente, sin que
esto implique que las administradoras se eximan de las responsabilidades fijadas
legalmente por la omisién en el cobro de los aportes.

Paragrafo 2. La UGPP podra iniciar las acciones sancionatorias y de determinacion de
las Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social, con la notificacion del
Requerimiento de Informacion o del pliego de cargos, dentro de los cinco (5) afos
siguientes contados a partir de la fecha en que el aportante debié declarar y no
declard, declard por valores inferiores a los legalmente establecidos o se configuré el
hecho sancionable. En los casos en que se presente la declaracion de manera
extemporanea o se corrija la declaracion inicialmente presentada, el término de
caducidad se contara desde el momento de la presentacion de la declaracion
extemporanea o corregida.

Segun el articulo 198 ibidem, la norma empezd a regir a partir de su

promulgacion, esto es el dia 26 de diciembre de 2012.

Posteriormente, mediante el Decreto 575 de 2013, se subrogd parcialmente el
Decreto 169 de 2008 y se modificd la estructura organica y funcional de la UGPP.
Esta norma entrd en vigor a partir de la fecha de su publicacion, es decir el 22 de

marzo de 2013. Se transcribe lo pertinente:

Articulo 21°. Subdireccion de Determinacion de Obligaciones. Corresponde a la
Subdireccion de Determinacion de Obligaciones desarrollar las siguientes funciones:
[...]

10. Proferir los requerimientos, las liquidaciones oficiales y demas actos de
determinacion de las obligaciones de acuerdo con la ley.

[.]

Articulo 19. Direccién de Parafiscales. Corresponde a la Direccidn de Parafiscales
desarrollar las siguientes funciones:
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[...]

8. Resolver los recursos de reconsideracion que sean interpuestos contra las
liquidaciones oficiales que sean proferidas por la Subdirecciéon de Determinacion de
Obligaciones, en los términos establecidos en la ley.

[...]
Asi, se evidencia que la UGPP, en desarrollo de su funcion fiscalizadora, se
encuentra llamada por el orden legal a verificar a través de las acciones permitidas
por el ordenamiento juridico la correcta liquidacion de las contribuciones
parafiscales. Para tal fin, se establecid mediante actos administrativos de caracter
general la competencia organica y funcional de las dependencias internas de la

entidad y de las autoridades administrativas que la conforman.3

En efecto, resulta claro para el despacho que la Subdireccion de Obligaciones se
encarga de proferir los requerimientos, las liquidaciones oficiales y demas actos de
determinacion de las obligaciones, asi como de la verificacion del cumplimiento de
las obligaciones relacionadas con el pago de los aportes parafiscales entre otras
funciones. De la misma manera, que la Direccion de Parafiscales tiene como
funciones a cargo, entre otras, las de resolver los recursos de reconsideracion que
sean interpuestos contra las liquidaciones oficiales proferidas por la Subdireccion de

Determinacion de Obligaciones.

Como se ha visto, estas competencias fueron previstas por el legislador a través de
diferentes normas que se sucedieron en el tiempo y que fueron reglamentadas por
parte del Gobierno Nacional. Por esta razén, la competencia funcional se preciso
desde la misma expedicidon del articulo 156 de la ley 1151 de 2007 y reglamentada
por el Decreto 169 de 2008, y a partir de la expedicion del Decreto 5021 de 2009, se
establecio la competencia organica, esto es la estructura y organizacién de UGPP en

cuanto a las funciones de sus dependencias.

Por otro lado, no puede concluirse que se haya configurado el fenédmeno juridico de
la tercera ley pues, se repite, el articulo 156 de la ley 1151 de 2007 fue subrogado
parcialmente por la ley 1607 de 2012, con excepcidon de los numerales 1 a 5 y
algunos incisos que regularon especificamente el ejercicio de las funciones de

determinacion y cobros.

Ademas, para esta Judicatura es claro que en el caso de marras que la ley 1607 de
2012 y el Decreto 575 de 2013, se encontraban vigentes para el ano 2014, el cual

es el que comprende los periodos gravables objeto de liquidacion oficial. Luego, no

3 Ver Consejo de estado, seccion cuarta. Sentencia del 01 de noviembre de 2012. Exp. 17786. C.P.: Hugo
Fernando Bastidas Barcenas
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acierta el demandante con su alegacién de que la administracion tributaria dio

aplicacién retroactiva a aquellas normatividades.

Ademas, debe tenerse en cuenta que, al tenor de lo previsto en el articulo 40 de la
ley 153 de 1887, modificado por el articulo 624 de la ley 1564 de 2012 las leyes
concernientes a la sustanciaciéon y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las
anteriores desde el momento en que deben empezar a regir. De manera que la
ritualidad y los procedimientos son de aplicaciéon general inmediata, con la
excepcion de que de manera explicita la ley disponga lo contrario o prevea un

régimen de transicion.

De acuerdo con las razones expuestas, se concluye que no esta acreditado que en
los actos acusados la administracién tributaria hubiere actuado sin competencia
por aplicacidon retroactiva, ni configurando una tercera ley. Por el contrario, es
claro que el legislador dotd de facultades funcionales y organicas a la UGPP, y la
distribucion de competencias al interior de la entidad mediante actos
administrativos generales constituye un aspecto meramente operativo. Por lo

tanto, no prosperan los cargos bajo estudio.

Sujecion pasiva y base gravable de cotizaciones al SGSS en el aiio 2014
para trabajadores independientes: rentistas de capital, propietarios de

empresas y cuentapropistas

De conformidad con los articulos 48 y 49 de la Constitucién Politica, la sujecion 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, segin 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 complementarios*, 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

4 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 /) que todo colombiano participara 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 régimen contributivo en razén

a su capacidad de pago®.

Asi, el Congreso de Colombia, en ejercicio de las facultades y competencias de
configuracion legislativa otorgadas por la Constituciéni?, establecid la sujecién
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 como “aquel que no se encuentre vinculado laboralmente
a un empleador, mediante contrato de trabajo o a través de una relacion legal y
reglamentaria”!l. A su vez, en el Decreto 3063 de 1989, se dispuso que “[s]e

entiende por trabajador independiente o autdonomo, la persona natural que ejerce

personal y directamente una profesion, oficio o actividad econémica, 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 de la letra A del articulo 157 y del

5 Articulo 8, Ley 100 de 1993.

6 Articulo 11, Ley 100 de 1993.

7 Articulo 15, Ley 100 de 1993.

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

10 Articulo 338.

11 Articulo 16.

12 Articulo 15.
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paragrafo 2° del articulo 204 de la Ley 100 de 199313, 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 Constitucién se manifesté opuesta
a la sostenida por la parte actora en aquel proceso de control de
constitucionalidad, en tanto la esta Ultima consistié en el errado entendimiento de
que el Congreso de la Republica incurrid en una omisién legislativa relativa al

excluir a los rentistas de capital como afiliados obligatorios 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

V4

[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 Seguridad
Social en Salud y, en ultimas, es este entendimiento de la 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 el
pardgrafo segundo del articulo 204 de la Ley 100, lo cual ni siquiera atiende
el mandato contenido en el 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.)

13 Sentencia C-578 de 2009.
14 Tbidem.
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De lo anterior, observa el despacho que la Alta Corte consideré que el término
trabajador independiente, empleado por el Legislador para denominar un sector
poblacional en el que recae la sujecidon pasiva de la contribucion al régimen de
Seguridad Social en Salud, corresponde a la persona natural que ejerce personal y
directamente, entre otras, una actividad econdmica que 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.

En este mismo orden de ideas ponderativas de los principios de universalidad y
solidaridad, no escapa del analisis el estudio interpretativo efectuado por la
Seccion 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 Proteccion 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 C')rgano de Cierre de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
considerd6 que '"e/ alcance dado por la Corte [Constitucional]l] a /a expresion
“trabajador independiente” prevista en la Ley 100 de 1993 [art. 157] permite
cobjjar en la misma a los propietarios de empresas, teniendo en cuenta que 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 el Consejo de Estado consistente en que "/os rentistas de capital y
propietarios de empresas estan 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 ™°.

De igual manera, con fundamento en una interpretacion sistematica de las normas

que regulan la material’ y el desarrollo jurisprudencial anotado!8, en virtud del

15 Sentencia del Consejo de Estado, Seccién Cuarta, dentro del proceso con radicado: 11001-03-27-000-2017-
00037-00 (23379), C.P. Milton Chaves Garcia.

16 Thidem.

17 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.
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deber de contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado y en
aplicacién de los principios de universalidad y solidaridad, comprende el Despacho
que alcance de la expresion trabajador independiente se extiende no solo a los
rentistas y propietarios de empresas, sino a los independientes por cuenta propia-
dentro de los que se encuentran los comerciantes-, tanto en el régimen de salud y
como en el de pensiones, toda vez que aquellos sujetos son personas naturales
econdmicamente activas, esto es que desarrollan de manera personal y directa una
actividad econdémica que no se deriva de un contrato laboral ni de una relacion

legal o reglamentaria.

De conformidad con lo anterior, se observa que, como se encuentra acreditado por
estar fuera de discusion que el independiente demandante goz6 de capacidad
contributiva durante los periodos objeto de determinacion oficial, el sefior
ALEJANDRO GARCES LLOREDA tenia la obligacién de afiliarse y cotizar con el fin
de contribuir a la garantia de cubrimiento y ampliacién de cobertura del Sistema
General de Seguridad Social en Salud y Pensiones, dentro de los conceptos de

justicia y equidad tributaria.

Ahora bien, concretamente en lo tocante a la base gravable, debe recordarse que

los aportes a la seguridad social tienen naturaleza tributaria derivada de su
condicién de contribucion parafiscal'®, en tanto prestaciones publicas unilaterales
de caracter pecuniario impuestas en virtud de la facultad prevista en el articulo
338 de la Constitucion Politica, aun cuando ostentan una destinacion especifica
que les hace una clase sui generis de tributos. En esta medida, los elementos
esenciales de los gravamenes de la proteccién social deben ser fijados por el
legislador como legitimo representante de la voluntad de los administrados, de
manera que se respete, entre otros, el principio de reserva de ley en materia

tributaria y se realice el aforismo de "no taxation without representation”.

Asi, en lo tocante al guantum de esta tipologia de tributos, comprende el despacho
que en la ley deben estar determinadas con suficiencia tanto la base gravable
como la tarifa aplicable, de manera que sea determinable el monto al que
ascienden los aportes a cargo de los obligados y asi se prediquen del imperativo de
cotizacién la certeza, seguridad juridica, confianza legitima y, en ultimas, la justicia

y equidad tributaria.

Pues bien, en primera medida, se recordar que la obligatoriedad de afiliacion y

realizacién de aportes se determina a partir de la interpretacion conjunta del limite

18 Corte Constitucional, Sentencia C-578 de 2009. Consejo de Estado, Sentencia del proceso N. 23379.
13 Entre otras, ver las Sentencias de la Corte Constitucional SU-480 de 1997 y C-644 de 2016.
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inferior de que trata el articulo 18 de la ley 100 de 1993, como quiera que la base
minima de cotizacion a seguridad social es un salario minimo mensual legal
vigente??; por tanto, cuando el independiente devengue al menos un salario
minimo, se entiende ostenta capacidad contributiva y por tanto es un cotizante
obligatorio, comprendiéndose el limite minimo de la base de cotizacion, de manera
ambivalente, también como condicionante que otorga el caracter de sujeto pasivo
de la contribucién. Por otro lado, debe atenderse al limite maximo de cotizacion
que, de acuerdo con el articulo 5 de la Ley 797 de 2003, por regla general es de

25 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Advertidos de esta manera los limites inferior y superior de la base gravable de la
cotizacién- 1 a 25 smimv-, debe ahora tenerse presente que de acuerdo a los
dispuesto en el articulo 18, en concordancia con el articulo 17, de la ley 100 de
1993, cuando el afiliado perciba ingresos por prestaciéon de servicios como
contratista, las cotizaciones correspondientes deben ser efectuadas de
conformidad con el ingreso devengado; en el caso de que perciba varios ingresos,
las cotizaciones se efectian en forma proporcional a cada uno y sin que
acumuladamente excedan el tope legal antedicho. En cambio, a voces del articulo

19 del mismo estatuto, 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, quardando

correspondencia con los ingresos efectivamente percibidos.

Debe hacerse énfasis en que los ingresos efectivamente percibidos se relacionan
con la debidamente acreditada realidad contable del aportante, 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

20 Téngase presente que, de conformidad con el paragrafo del articulo 18 de la Ley 100 de 1993, por regla
general, todo trabajador independiente que se encuentre cotizando al régimen contributivo en salud, debe
hacerlo también a pensiones sobre la misma base, salvo el caso de los trabajadores independientes con
ingresos iguales o inferiores a un salario minimo, de conformidad con la Ley 1250 del 2008 y el Decreto 4465
del 25 de noviembre de 2011.
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imperativo de que la base de cotizacion 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 expidi6 la ley 1122, y en su articulo 18
establecid 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 presuncién de ingresos con base en la informacion sobre las
actividades econdmicas, la regidén de operacion, la estabilidad y estacionalidad del

ingreso.

A este respecto debe tenerse en cuenta que pese al mandato impuesto al Gobierno
Nacional para reglamentar un sistema de presuncion de ingresos para los
independientes que no percibieran ingresos derivados de contratos de prestacion
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 previos a la ley
1122 de 2007, como quiera que durante la vigencia de la norma la base gravable,
como elemento esencial de la contribucidon al Sistema de Proteccidon Social, se
mantiene 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, aplicando en todo caso la deduccidon de expensas al tenor de lo

dispuesto en el articulo 107 ET.

En una palabra, el sistema de presuncidn de ingresos que por mandato legal debia
desarrollar el gobierno colombiano no se constituye en elemento esencial del
gravamen, sino en 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 su cargo. En tal
orden de ideas, la falta de implementacién del sistema de presuncion de ingresos
no conduce a la vulneracion 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.
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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 declaracién anual a mas tardar en el mes de
febrero de cada afo, informando el Ingreso Base de Cotizacidén, 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 omisidn en declaracién de informacién,
se presumiria que el IBC es igual a aquel definido para el periodo anual anterior y
sobre el mismo se realizaria la autoliquidacion y pago del mes de enero de cada

ano.

Como se puede observar, entonces, hasta antes de la entrada en vigor de la ley
1753 de 2015, en aplicacién de la ley 100 de 1993 con las modificaciones surtidas
mediante la Ley 797 de 2003 y en concordancia con la ley 1122 de 2007, el
legislador establecid que la base gravable de la cotizacién al SGSS de los
trabajadores independientes contratistas de prestacién de servicios al Sistema
General de Seguridad Social en Salud seria como maximo el 40% del valor

mensualizado del contrato y para los demas independientes corresponde al ingreso

devengado en el periodo gravable, deduciendo expensas necesarias en que

hubiere incurrido siempre que, al decir del articulo 107 ET, tengan relacién de
causalidad con las actividades productoras de renta y que sean necesarias y

proporcionadas de acuerdo con cada actividad.

Con fundamento en las anteriores consideraciones, el Despacho observa que el
demandante 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, el actor interpreta de manera aislada los articulos 15 y 157 de la
ley 100 de 1993, intentando asi demostrar la existencia de una supuesta omision
legislativa que conduce al falso entender de que el pueblo colombiano, a través de
sus congresistas, estableci6 en la ley que los rentistas de capital y los
independientes por cuenta propia, pese a tener capacidad contributiva, se
encuentran excluidos del mandato constitucional de financiar los gastos del estado,
aportar a la financiacion y sostenibilidad del sistema de la proteccidn social y de la
regencia de los principios constitucionales de universalidad y solidaridad en

materia tributaria.

Por el contrario, considera esta Judicatura que el sefior ALEJANDRO GARCES
LLOREDA, quien se entiende un independiente cuentapropista y rentista de capital,
se encontraba obligado a afiliarse y aportar al SGSS por ser sujeto pasivo de la

contribucién, adoptado para el afno 2014 la base gravable calculada a partir del
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monto de sus ingresos percibidos, una ves fueren deducidas de aquellos las
expensas necesarias que resultaren probadas. En tal medida, no estan llamados a
prosperar los cargos quinto y octavo de la demanda, como quiera que el legislador,
no la UGPP, establecio en el ordenamiento juridico ya aplicable para el afio 2014 la

sujecion pasiva y la base gravable de las contribuciones a su cargo.

Principio de favorabilidad en materia sancionatoria y aplicacion de las
normas favorables en la obligacion sustancial de la cotizacion al sistema

general de seguridad social

Ahora bien, en relacion con el cargo noveno de la demanda, se observa que el
demandante solicita que se dé aplicacion a retroactiva a la Ley 1753 de 2015, por
cuanto le es mas favorable en lo tocante a la regulacion de la base gravable. Sin
embargo, para el Despacho, no hay lugar a acceder a la solicitud de conformidad

con los siguientes razonamientos.

En efecto, a partir de junio 9 de 2015- fecha de entrada en vigencia de la Ley 1753
de 2015 por la cual se expidio el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos
por un nuevo pais”- y hasta el mayo 25 de 2019- dia de publicacién de la Ley 1955
de 2019 “Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad”-, en aplicacién del articulo 135
de la ley 1753 de 201521, los trabajadores independientes por cuenta propia, al
margen de que fueran prestadores de servicios personales, cotizarian mes vencido
al Sistema Integral de Seguridad Social sobre un ingreso base de cotizacion
minimo del cuarenta por ciento (40%) del valor mensualizado de sus ingresos, sin

incluir el valor total del IVA, cuando fuere aplicable.

Sin embargo, la aplicacién esa norma benéfica para el contribuyente por modificar
favorablemente algunos de los elementos constitutivos del tributo constituyen un
debate de la vigencia de la ley y sus efectos en el tiempo, mas no del principio de

favorabilidad como un mandato que imponga su forzosa aplicacion.

Como se menciond tangencialmente ya en esta providencia, la Corte Constitucional
ha atribuido a las cotizaciones obligatorias efectuadas al Sistema General de

Seguridad Social el caracter de “contribuciones parafiscales”??, pues se trata de

21 Declarado inexequible, por infraccion al principio de unidad de materia, por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-219-19 con efectos diferidos hasta el 20 de junio del 2021, fecha de vencimiento de la segunda
legislatura ordinaria siguiente a la notificacion del fallo.

22 Ver Sentencias C-577 y SU-480 de 1997; T-569 de 1999; C-821 de 2001; C-1040 de 2003, C-824 de 2004,
C-1000 de 2007, C-838 de 2008 y C-430 de 2009. Concretamente, en la sentencia C-711 de 200, la Corte
Constitucional precisd que independientemente de la denominacion que se les dé a los aportes al sistema de
seguridad social, estos constituyen contribuciones parafiscales, pues, poniendo en un extremo los elementos
que anuncian la parafiscalidad, y en el otro los aportes para salud y pensiones, se tiene: 1) los mencionados
aportes son de observancia obligatoria para empleadores y empleados, teniendo al efecto el Estado poder
coercitivo para garantizar su cumplimiento; 2) dichos aportes afectan, en cuanto sujetos pasivos, a empleados
y empleadores, que a su turno conforman un especifico grupo socio- economico; 3) el monto de los citados
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gravamenes establecidos con caracter obligatorio por la ley para un determinado
sector en que tales recursos se utilizan en su beneficio?3. En igual sentido lo ha
hecho el Consejo de Estado con fundamento en la finalidad de financiar el sistema
en virtud de los principios de solidaridad, eficiencia y universalidad que pretenden

ser cubiertos con los tributos que deben pagar los empleadores y afiliados?*.

Asi, de acuerdo con la jurisprudencia colombiana, las contribuciones parafiscales
han sido consideradas de naturaleza tributaria y, por lo tanto, como cualquier otro
tributo, se encuentran ineludiblemente sujetas a los principios que aplican a
éstos?>. Tanto asi que la Constitucion Politica, en concordancia con el mandato
contenido en el articulo 3632%, prevé la irretroactividad en la aplicacién de las
normas que regulan las contribuciones parafiscales cuya base sea el resultado de
hechos ocurridos durante un periodo determinado, pues no pueden aplicarse sino
a partir del periodo que comience después de iniciar la vigencia de la respectiva

norma?’.

La irretroactividad de las normas tributarias pretende salvaguardar el principio de
seguridad juridica, de manera que la norma impositiva tenga un caracter previo a
la produccion de los hechos que regula y asi ser conocido por los destinatarios de
la norma2® para que no se vean sorprendidos por cambios en los asuntos reglados,
lo cual deriva en la confianza legitima como una de sus dimensiones para amparar
expectativas validas surgidas a partir de acciones de la Administracién?®. Por esta

razdn, en criterio de la Corte Constitucional, el principio de irretroactividad de la ley

aportes se revierte en beneficio exclusivo del sector integrado por empleadores y empleados.
Consecuentemente ha de reconocerse que los aportes a salud y pensiones son de naturaleza parafiscal.

Z articulo 2 de la Ley 225 de 1995

24 Consejo de Estado, seccion cuarta, sentencia del 02 de diciembre de 2010, radiado No. 25000-23-27-000-
2007-00020-01 (17365) C.P.: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez y Seccién Segunda, sentencia del 28 de
marzo de 2019, radicado No. 08001-23-31-000-2009-00793-01(1173-12). C.P.: Cesar Palomino Cortes. En esta
oportunidad, la seccion segunda sefiald que “e/ cardcter parafiscal de las cotizaciones a salud encuentra su
fundamento en que el sistema de salud se rige por los principios de universalidad previsto en el articulo 49 de
la Carta Politica , de solidaridad y el de sostenibilidad fiscal, los cuales edifican la garantia de la prestacion del
servicio para quienes tienen capacidad econdmica para efectuar la cotizacion, como para las poblaciones en
condiciones de vulnerabilidad beneficiarias del régimen subsidiado. (...) Dado el cardcter parafiscal de la
cotizacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud y la naturaleza de la obligacion de los pensionados
de afiliarse y efectuar los aportes, se tiene que este gravamen no puede ser objeto de transaccion o
negociacion entre las partes de la relacion laboral, de modo que cualquier estipulacion en este sentido no tiene
validez, ya que las cotizaciones no le pertenecen al pensionado.”

25 Al respecto de puede consultar sentencia C-430 de 2009 en cita de Consejo de Estado, Seccién Cuarta,
sentencia del 24 de octubre de 2019, radicado No. 25000-23-37-000-2014-00900-01(23599). C.P.: Jorge
Octavio Ramirez Ramirez. También se puede consultar Sentencias C-349 de 2004 y C-824 de 2004 de la Corte
Constitucional.

26 Articulo 363. Constitucion Politica. (...) Las leyes tributarias no se aplicaran con retroactividad.”

27 Articulo 338 de la Constitucion Politica. “(...) 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.”

Vale la pena precisar que el Consejo de Estado ha indicado que el articulo 338, quiso prohibir la aplicacion
retroactiva de la norma tributaria, entendida por ésta no sélo como las leyes, ordenanzas y acuerdos, sino
cualquier otra norma que regule contribuciones en las que la base sea el resultado de hechos ocurridos
durante un periodo determinado. Al respecto ver Sentencia del 10 de julio de 1998, Exp. 8730, M.P. Dr. Delio
Gomez Leyva reiterada en Sentencia de la seccion cuarta del Consejo de Estado de fecha 06 de marzo de
2014, radicado 76001-23-31-000-2010-01428-01(19649), C.P: Martha Teresa Bricefio de Valencia.

28 Corte Constitucional C-878 de 2011 y C- 785 del 10 de octubre de 2012.

2% Piza Rodriguez, Julio Roberto (2015). La obligacién Tributaria y sus fundamentos constitucionales. Bogota:
Universidad externado de Colombia. ISBN 978-958-772-260-4. Pagina 130.
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tributaria tiene como justificacion la defensa del contribuyente frente a la
imposicidn repentina de cargas nuevas o mas gravosas, de tal forma que se pueda

evitar el abuso del derecho de imponer tributos3°.

De lo expuesto hasta aqui, se entiende que se proscribid la aplicacion retroactiva a
las normas tributarias frente a hechos causados y asuntos consolidados, teniendo
en cuenta que por regla general estas producen efectos hacia el futuro3!; sin
embargo, en asuntos de tributos de periodo, concretamente, se ha permitido la

aplicacion inmediata de modificaciones que beneficien al contribuyente32,

En este sentido, el Consejo de Estado3? al estudiar la aplicacion de las normas que
regulan los elementos de los impuestos de periodo en sentido mas favorable para
el contribuyente, precisé que la Constitucién Politica regula en el articulo 338 el
marco constitucional de aplicacion temporal de los impuestos de periodo; no
obstante, en virtud de distintos pronunciamientos de la Corte Constitucional®?, si
una norma beneficia al contribuyente se puede aplicar en el mismo periodo de su
entrada en vigencia sin configurar el fenédmeno de retroactividad de la ley, como
quiera que en tributos de periodo cuyos hechos econdmicos gravados no se han
consolidado se configura la retrospectividad en el marco de razones de equidad y
justicia que no justifican postergar el beneficio para el periodo siguiente a la

vigencia de la respectiva ley. En torno a este punto, concluyd:

()

Debe tenerse en cuenta que el principio constitucional de legalidad tributaria,
expresion del principio de representacion popular y forma material del de
predeterminacion de los tributos, asi como los postulados de distribucion de las cargas
publicas, sostenibilidad fiscal y separacion de poderes, y la trascendencia social y
economica de las razones que orientan las politicas fiscales sobre regulacion de
tributos de periodo, permiten resaltar que el llamado a determinar los efectos en el
tiempo de ese tipo de regulaciones es el legislador, en €jercicio de la facultad gue le
confiere el articulo 150 (num. 12) de la CP, en concordancia con €l articulo 11 del
cci4.

Lo anterior permite concluir _que, en tratindose de situaciones juridicas no
consolidadas en impuestos de periodo, es dable la aplicacion de normas tributarias
benéficas para el contribuyente, en forma inmediata, si asi lo establece el legislador.
En sentido contrario, si el legislador no lo prevé, se aplica el principio general de
frretroactividad de la ley en materia tributaria respecto de impuestos de periodo.”

(Resalta el Despacho)
Ademas de lo transcrito, ha de recordarse que el fundamento para aseverar que ‘el
llamado a fijar los efectos en el tiempo de las normas relativas a tributos de

periodo es el legislador’, proviene de la Constitucion, especificamente, del numeral

30 Corte Constitucional C-878 de 2011.

31 Articulo 11 del Cédigo Civil y articulo 8 de la Ley 57 de 1985

32 Ver Corte Constitucional sentencias c-430-09; C-006 de 1998 y C-878 de 2011;

33y Consejo de Estado, seccidn cuarta. Sentencia del 23 de noviembre de 2018. Radicado No. 11001-03-27-
000-2016-00015-00(22392). C.P.: Stella Jeannette Carvajal Basto.

34Entre ellos, las sentencias C-527 de 1996, que examino la constitucionalidad del articulo 87 de la Ley 223 de
1995, modificatorio del articulo 249 del ET, y C-878 de 2011, que hizo lo mismo respecto del articulo 8 de la
Ley 1430 de 2010.
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12 del articulo 150 cuando sefiala que corresponde al Congreso hacer las leyes y
por medio de ellas se le faculta para establecer contribuciones fiscales y,
excepcionalmente, contribuciones parafiscales en los casos y bajo las condiciones

la misma ley establezca.

De acuerdo con lo anterior, se colige que es una excepcidon a la regla de
irretroactividad de la ley tributaria siempre que (i) se trate de tributos de periodo;
(i) los hechos econdmicos gravados no se hayan consolidado v (iii) asi lo prevea el
legislador. Esto por tratarse de eventos que dan lugar al fendmeno de
retrospectiva de la ley, el cual prevé que la norma se aplica desde que entra en

vigor a situaciones que han estado regidas por una norma anterior.

Por otro lado, la favorabilidad ha sido consagrada como un principio rector del
derecho punitivo, a través del cual se permite dar aplicacion inmediata a normas
posteriores beneficiosas3®, de manera que, esta prescripcion juridica debe regir en
el derecho sancionador, entendido como una de las manifestaciones de la facultad

ius puniendi del Estado?®.

Es en virtud de este principio que en el régimen sancionatorio tributario la Ley
1607 de 2012, durante su vigencia, establecid expresamente el deber de dar
aplicacién preferente a la norma permisiva o favorable para el contribuyente
sancionado aun cuando sea posterior a los hechos que son objeto de sanciéon?’,
precepto que se mantuvo con la Ley 1819 de 201638, tras la modificacion al ET, a

fin de evitar el aumento de cargas impositivas por razones de equidad?®.

35 Corte Constitucional T-704 de 2012.

36 Corte Constitucional C-762 de 2009. En esta oportunidad, la Corte Constitucional precisé que "e/ derecho
sancionador es una categoria juridica amplia y compleja, por la cual el Estado puede ejercer un derecho de
sancion o ius puniendi, destinado a reprimir conductas que se consideran contrarias al Derecho, (..) dentro de
sus manifestaciones, se han distinguido de un lado el derecho penal delictivo (...) y de otro, los que
representan en general poderes del Derecho administrativo sancionador”.

37Articulo 197. “Las sanciones a que se refiere el Régimen Tributario Nacional se deberan imponer teniendo en
cuenta los siguientes principios: (...) 3. FAVORABILIDAD. En materia sancionatoria la ley permisiva o favorable,
aun cuando sea posterior se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.”

38 Articulo 282, por medio del cual se modifica el articulo 640 del ET. “Paragrafo 5. El principio de
favorabilidad aplicara para el régimen sancionatorio tributario, aun cuando la ley permisiva o favorable sea
posterior.”

39 En tratandose de la equidad en materia tributaria, la Corte constitucional en sentencia C-804 de 2001
dispuso que constituye un presupuesto fundamental del Estado Social de Derecho relacionado con el principio
de igualdad, que impone que los contribuyentes que se hallen bajo los mismos supuestos deben ser tratados
y/o contribuir en igualdad de condiciones. Asi las cosas, fij6 dos parametros de equidad: "La equidad
horizontal y la equidad vertical. La primera hace relacion a aquellos contribuyentes que se hallen bajo una
misma sftuacion féactica, los cuales deben contribuir de manera equivalente. En cuanto a la segunda, se refiere
a que el mayor peso en cuanto al deber de contribuir debe recaer sobre aguellos que tienen mas capacidad
economica. Estos criterios deben ser aplicados cuando el legislador va a otorgar un beneficio fiscal, con miras
a mantener intacto el principio de equidad. Ofro aspecto importante a tener en cuenta cuando se va a
sustraer a un grupo de individuos del ambito del tributo, es el de realizar un analisis sobre el efecto practico de
la aplicacion de la norma tributaria. Si al poner en practica la norma, se obtiene como consecuencia una
vulneracion del principio de equidad tributaria, la norma deberd ser retirada del ordenamiento. ”
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Cuando se aplica en materia sancionatoria, el principio constituye un imperativo
constitucional en virtud del articulo 29 y, por ende, bien puede ser aplicado a

solicitud de parte, o de oficio por la autoridad juzgadora competente?.

No obstante, aun cuando se permite su procedencia en estos asuntos, ello no
puede hacerse extensible para la aplicacion de normas de caracter procesal
vigentes al momento de la ocurrencia de los hechos, es decir, no puede suponer
su incumplimiento como quiera que la garantia y efectividad del derecho sustancial

depende del cumplimiento de las formas de cada juicio*!.

De manera que se evidencia que la aplicacion inmediata de las normas benéficas
para el contribuyente dirigidas a modificar algunos de los elementos constitutivos
del tributo de periodo constituye un debate de la vigencia de la ley y sus efectos
en el tiempo, mas no del principio de favorabilidad como un mandato que imponga
su forzosa aplicacion. Al respecto, se ha pronunciado el Consejo de Estado de la

siguiente manera:

(..)

Asi las cosas, ni de la Constitucién, ni de la ley, ni de la jurisprudencia vigente, surge
el principio de favorabilidad como un mandato que imponga la forzosa aplicacion
inmediata de las normas que modifican de manera beneficiosa los elementos de los
tributos de periodo. Por esa razdén, no entrafia ninguna ilegalidad el acto acusado
pues, tanto en la tesis que afirma como en el andlisis juridico que realiza, deja en
claro que en el ambito tributario la «/avorabilidads no representa un precepto que
habilite al destinatario de la norma a plantear la aplicacion de la disposicion
novedosa antes de que inicie su vigencia, a partir de ejercicios interpretativos sobre
el favor o desfavor que conlleva.”*

Asi las cosas, no hay lugar a acceder a la solicitud elevada en el cargo de nulidad,
como quiera que el principio de favorabilidad no faculta a la administracion
tributaria ni a esta autoridad judicial a dar aplicacion retroactiva del articulo 135 de
la ley 1753 de 201543, que modificd la base gravable de los aportes de los
trabajadores independientes a partir de su entrada en vigencia, mas no supone

una norma mas favorable en el ambito sancionatorio tributario.

Y, dicho sea de paso, ademas, puesto que aquella norma no entrd en vigencia
durante el periodo de los tributos objeto de determinacion oficial y por tanto
aquellas situaciones juridicas ya se encontraban consolidadas, tampoco es dable
aplicarla de manera retrospectiva por via de excepcion a la irretroactividad de la

ley tributaria.

40 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, octubre 16 de 2002, radicacién nimero: 1454 en cita
de Consejo de Estado, Seccidén Cuarta, sentencia del 25 de abril de 2018. Radicado No. 25000-23-37-000-
2015-00295-01 (23289) C.P.: Milton Chaves Garcia.

41 En este sentido ver Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Auto del 22 de septiembre de 2016. Radicado:
54001-23-31-000-2011-00125-01 en cita de Auto de fecha 05 de julio de 2018. Radicado No. 25000-23-37-
000-2017-00682-01(23412). C.P.: Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

42 Consejo de Estado, Seccidon Cuarta. Providencia del 27 de junio de 2019. Radicado No. 11001-03-27-000-
2016-00020-00(22421). C.P.: Julio Roberto Piza Rodriguez.

43 Declarado inexequible, por infraccion al principio de unidad de materia, por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-219-19 con efectos diferidos hasta el 20 de junio del 2021, fecha de vencimiento de la segunda
legislatura ordinaria siguiente a la notificacion del fallo.
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Carga probatoria de la administracion tributaria y el contribuyente para

determinar la obligacion tributaria sustancial a cargo del demandante

En materia tributaria, dada la naturaleza impositiva y unilateral de la obligacion
tributaria y el caracter no paritario de la relacién procesal entre los contribuyentes
y el Estado, la labor probatoria por parte del contribuyente se concreta no solo en
la prueba, sino también en Ila comprobacién, en la medida en que Ia
Administracion, al realizar las fiscalizaciones tributarias, puede exigir la verificacion
de los hechos econdmicos generadores de la obligacién tributaria denunciados por

el contribuyente en sus declaraciones.

Concretamente, en relacién con la procedencia de la comprobacién especial
efectuada por la UGPP sobre los costos y gastos declarados en el denuncio
rentistico del demandante, cobra relevancia el articulo 746 ET%4, en tanto que,
pese la presuncidon de veracidad que recae sobre las declaraciones tributarias y
que da por ciertos los hechos consignados en estas, en las correcciones a las
mismas o en las respuestas a requerimientos administrativos, tal presuncion no es
legal y admite prueba en contrario, toda vez que la administracion puede exigir

una comprobacion especial sobre tales hechos.

Ademas, debe tenerse en cuenta que, pese a que para efectos del impuesto sobre
la renta la declaraciéon ostenta presuncion de veracidad, ello no impide que, ya
para efectos de la cotizacion al SGSS, la UGPP pueda requerir al obligado a fin de

que acredite probatoriamente los costos y gastos en que incurrid.

Asi, de acuerdo con el articulo 684 ET, dadas las amplias facultades de fiscalizacion
e investigacion que ostenta la autoridad fiscal, el contribuyente se encuentra
sometido a la carga de acreditar probatoriamente aquellos hechos sobre los que la
UGPP requiera particular comprobacion, lo que conduce a entender que no estaba
eximida la parte actora de demostrar los ingresos y costos que, denunciados en la
declaracién del impuesto sobre la renta y complementarios del afio objeto de
fiscalizacion, pretende hacer valer para las contribuciones al Sistema General de

Seguridad Social cuyo control se encuentra a cargo de la UGPP*>,

Al respecto, el Consejo de Estado ha considerado que la solicitud de comprobacién

A\

especial sobre los hechos declarados en el denuncio rentistico tiene por

44 Valga recordar que, en virtud del articulo 156 de la ley 1151 de 2007, en cuanto a los procedimientos de
liquidacién oficial adelantados por la UGPP, es aplicable por remisiéon expresa el Estatuto Tributario, Libro V,
Titulos I (art. 555-570), IV (art. 683 en adelante), V y VI (hasta el art. 791).

4 Al respecto, ver la sentencia de la Seccidén Cuarta, del Consejo de Estado del 20 de enero de 2017, Exp.
20551.
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finalidad hacer efectivas la facultad y el deber de investigar y fiscalizar que tiene la
Administracion tributaria e impedir que el contribuyente escudado en la presuncion
de veracidad obstaculice la labor de inspeccion y se niegue a comprobar los
hechos cuando asi' se requiera en ejercicio del control sobre el cumplimiento de sus

obligaciones tributarias. "

En este sentido cabe precisar que, de acuerdo con el articulo 744 ET, la
oportunidad para que el contribuyente demostrara los supuestos facticos que
sustentan su teoria del caso tuvo lugar durante la actuacion administrativa de
determinacion y discusion, al responder el requerimiento previo a la expedicion de
la liquidacidn oficial y al interponer los recursos en contra de esta; igualmente, de
acuerdo con la ley 1437 de 20114/, también tuvo la oportunidad de aportar o

solicitar la practica de pruebas en el proceso judicial contencioso administrativo.

En este sentido, se ha pronunciado el Consejo de Estado:

"La Sala ha precisado que el articulo 746 del Estatuto Tributario establece
una presuncion legal, pues el contribuyente no estd exento de demostrar los
hechos gue consignd en las declaraciones tributarias, en las correcciones a las
declaraciones o en las respuestas a los requerimientos administrativos. En el
mismo sentido, ha sefialado que la Administracion puede desvirtuar los hechos
declarados por el contribuyente, pues tiene la facultad de comprobar la certeza,
veracidad o realidad de los hechos, datos y cifras consignados en las declaraciones
privadas, debido a sus amplias facultades de fiscalizacion para asegurar €l
cumplimiento de las normas sustanciales, conforme lo prevé el articulo 684 del
Estatuto Tributario. Asi, con fundamento en los articulos 746 y 684 del Estatuto
Tributario y en razon de la presuncion de veracidad de /as declaraciones,
la Administracion tiene la carga de desvirtuar dicha presuncion. No obstante, en
ejercicio de la facultad de fiscalizacion que le otorga el ordenamiento juridico, /a
carga probatoria _se_invierte automaticamente a cargo del contribuyente en dos
eventos: cuando la DIAN solicita una comprobacion especial o cuando /a ley exige
tal comprobacion. "%

(Subraya el despacho.)

Los anteriores analisis conducen al entendimiento de que le correspondia al
aportante asumir la carga de la prueba de los costos y gastos que disminuyen la
carga impositiva a su cargo, como quiera que la administracién ejercid sus
facultades de fiscalizacion y determinacion. Es decir, una vez mas, que la parte
actora estaba llamada a acreditar a través de los medios probatorios
correspondientes los supuestos de hecho que sustentan la obligacion determinada

en su declaracion en PILA.

46 Consejo de Estado, Sentencia del 31 de mayo De 2012, Exp. 18135, C.P. William Giraldo Giraldo Sentencia
47 CPACA, articulos 162 numeral 5, 166 numeral 1, 173 y 212.

48 Consejo de Estado, Sentencia de 13 de agosto de 2015, Exp. 20822, C.P. Martha Teresa Bricefio de
Valencia.
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En este sentido, se advierte el aportante se abstuvo de aportar la informacién
requerida mediante el requerimiento de informacion N. RQI-2016-00007 de mayo
18 de 2016, mediante el cual la administracion tributaria solicité la informacion y
documentos necesarios para verificar la adecuada, completa y oportuna liquidacion

y pago de las contribuciones a cargo del demandante.

De otro lado, la carga de la prueba se torné de cara al contribuyente para aportar
los medios de prueba también de conformidad con la solicitud de comprobacion
especial manifestada en el Requerimiento para Declarar y/o Corregir No RDC-
2016-00828 del 31 de agosto de 2016. Sin embargo, una vez mas, el accionante se
abstuvo de atender en debida forma el requerimiento y omitio ejercer la carga de

la prueba.

Asi, pese a que la declaracidon tributaria del impuesto sobre la renta vy
complementarios da cuenta tanto de los ingresos percibidos por el demandante
como de los costos y gastos en que éste incurrid, dado que en el presente caso,
como se vio, la UGPP le requirid a fin de que acreditara a efectos de las
cotizaciones a la Seguridad Social los costos y gastos que tienen relacion de
causalidad con su actividad econdmica y fueren necesarios y proporcionados de
acuerdo con tal actividad, el actor se encontraba llamado a cumplir con la carga de
la prueba que otorgara conviccidn acerca de la relacion de necesidad, causalidad y

proporcionalidad entre los ingresos y los costos y gastos*°,

De esta manera, en concepto del Despacho, aunque una declaracion del impuesto
de renta y complementarios del demandante para el afio 2014 hubiese adquirido
firmeza de conformidad con el articulo 714 ET, ello no obsta para que la UGPP, en
virtud de sus amplias facultades de fiscalizacion que le otorga el ordenamiento
juridico, solicitara una comprobacion especial respecto de los gravamenes a su
cargo, pues la firmeza de una declaracion tributaria difiere de la presuncion de

veracidad que tienen los hechos denunciados en la misma.

Ademas, es de resaltar que, de conformidad con el articulo 686 ET, el
contribuyente tiene un deber de colaboracidon, en el sentido de atender los
requerimientos que en materia de prueba se le impongan por la autoridad

tributaria. Adicionalmente, tal como lo ha sefialado el Consejo de Estado, "en

materia tributaria opera, de manera relativa, la carga dinamica de la prueba, en e/

4 Respecto de la necesidad, causalidad y proporcionalidad de la prueba tributaria, ver la Sentencia de la
Seccion Cuarta del Consejo de Estado en el Exp. 16454.
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entendido de que es el contribuyente el que se encuentra en una posicion

privilegiada para probar el hecho economico declarado’°.

Por lo dicho, basta para denegar el cargo séptimo de la demanda, mediante el cual
cuestiond que la administracién tributaria desconociera la presuncion de veracidad

de la declaracion de renta al no dar aplicacidn a los costos y gastos denunciados.

Ahora bien, pese a lo anterior, el sefior ALEJANDRO GARCES LLOREDA goza el
derecho de intentar acreditar los hechos econdmicos que pretende sean tenidos en
cuenta para calcular la cuantia de sus contribuciones a través de medios
probatorios meritorios e iddneos, para otorgar conviccién respecto de la
procedencia de las expensas necesarias. De lo contrario, se insiste en que debera
soportar la consecuencia juridica adversa derivada del desconocimiento por parte
de la UGPP de tales aminoraciones al determinar oficialmente la contribucién al

Sistema de la Proteccion Social.

Por tal motivo, pasa el despacho a resolver sobre los argumentos expuestos en
este sentido en el escrito de la demanda, iniciando con el cargo décimo, mediante
el cual se cuestiond el desconocimiento de costos y gastos certificados por

contador publico sin soportes contables.

A este respecto, encuentra el Despacho que, no solo en sede judicial también en
sede administrativa, se abstuvo el accionante de aportar certificacion de contador
publico respecto de los costos y gastos en que hubiere incurrido a efectos de
ejercer su actividad econdmica, por lo que pese a que discute argumentativamente
en el escrito de la demanda que la autoridad tributaria desconocid los costos y
gastos certificados contablemente, omitié arrimar aquella prueba contable y sus

soportes. Por lo tanto, el cargo décimo no se encuentra llamado a prosperar.

Zanjado lo anterior, pasa el despacho a resolver sobre los cargos sexto, del décimo
al décimo cuarto, mediante los cuales el accionante cuestiond la mensualizacion de
los ingresos declarados por el afio 2014 en el denuncio rentistico, y procurd
demostrar los periodos concretos en los cuales percibid sus ingresos por concepto

de dividendos y por concepto de honorarios.

En primer lugar, considera el despacho que la mensualizacion realizada por la

entidad accionada se encuentra ajustada al marco normativo aplicable, advirtiendo

50 Articulo 686. Sin perjuicio del cumplimiento de las demas
obligaciones tributarias, los contribuyentes de los impuestos administrados por la Direccion General de
Impuestos Nacionales —U.A.E. DIAN.—, asi como los no contribuyentes de los mismos, deberan atender los
requerimientos de informaciones y pruebas relacionadas con investigaciones gue realice la Administracion de
Impuestos, cuando a juicio de esta, sean necesarios para verificar la situacién impositiva de unos y otros, o de
terceros relacionados con ellos. (Enfatiza el Despacho.)
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que aquella podia ser desvirtuada probatoriamente por el contribuyente, conforme

se razond lineas atras, en ejercicio de su carga probatoria.

La posicidon del despacho se sostiene en tanto que las contribuciones parafiscales a
la seguridad social son un gravamen del que el cumplimiento de la obligacién
formal de presentar la declaracion tributaria a través de PILA y la obligacion
tributaria sustancial de pago de los aportes se realiza una vez por cada periodo
mensual, atendiendo a lo previsto en los articulos 17, 18, 19 y 204 de la ley 100 de
1993, por lo cual el IBC de la demandante puede ser variable dependiendo de los
ingresos percibidos cada mes.

Sin embargo, como se vio en precedencia, 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, bien al momento de haber
sido requerida por parte de la UGPP o bien al discutir los actos administrativos de
liquidacion oficial y al momento de someter los actos de determinacién al control de
esta Jurisdiccion. Pero si, en cambio, la parte actora no acredita con los medios
probatorios correspondientes la proporcion en la que mes a mes percibid los ingresos
totalizados, no sera dable para la administracién liquidar oficialmente el gravamen de

manera diferenciada.

Al respecto, se advierte que en sede administrativa y en sede judicial el sefior
GARCES LLOREDA sostuvo que percibié ingresos por concepto de dividendos en el
mes de diciembre de 2014 por un monto de $936.988.000, por concepto de
liquidacion de la sociedad URBANIZACION DIMAS S.A., declarada disuelta y en
estado de Liquidacion mediante Acta de Asamblea Extraordinaria N. 15 del 29 de
octubre de 2014, en la que se decidié también realizar la distribucidon de las acciones

y del capital autorizado, suscrito y pagado.

Ademas, precisd que mediante Acta de Asamblea Extraordinaria N. 016 del 22

diciembre de 2014, se concretd la liquidacion de la compania.

Previo a valorar los medios de prueba, recuerda el despacho que, para efectos del
impuesto sobre la renta y complementarios, al tenor del articulo 27 del E.T., para
los no obligados a llevar contabilidad, los ingresos por concepto de dividendos o
participaciones en utilidades se entienden realizados cuando son abonados en
cuenta en calidad de exigibles, independientemente de cdémo se materialice la
operacion financiera, ni como se extinga la obligacion, si se tiene en cuenta que
una vez es decretado el dividendo aquel constituye una deuda a favor del
accionista y por tanto contablemente una cuenta por cobrar para aquel y una

cuenta por pagar para la sociedad.
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Precisado lo anterior, para probar los argumentos expuestos, el accionante aporté los

siguientes medios de prueba:

- Copia del acta de Asamblea Extraordinaria N. 016 del 22 diciembre de
2014. (F 78).

- Balance General de la sociedad URBANIZACION DIMAS S.A., con
corte a 31 de diciembre (F. 92 y ss.)

- Balance de comprobacion del 01 de enero al 11 de septiembre de
2014 (F. 126)

- Comprobantes de egreso a titulo de prestamos a accionista (F. 93 y
sS. )

- Certificado de existencia y representacion legal de la sociedad
URBANIZACION DIMAS S.A. (F. 73. Ss.)

- Certificacion de contador publico de ingresos por dividendos (F. 125.)

- Certificacion de contador publico de ingresos por dividendos (F. 80.)

- Certificacion de acciones por el afio 2014 (F. 81)

Pues bien, del acta de Asamblea Extraordinaria N. 016 del 22 diciembre de 2014,
se observa que el liquidador principal puso en consideracion el balance a corte de
Diciembre 22 de 2014, informando que el activo total de la compafiia era de
$120.283.122, que se decretd como provision para efecto de atender los gastos de
liquidacion de la sociedad. Es decir, aquel remanente patrimonial no fue decretado

en calidad de exigible a favor de la parte actora.

De manera que, de aquella acta N. 016, no es dable comprender ni el monto ni la
fecha de causacién de los ingresos por dividendos que alega el accionante, pues la
totalidad del patrimonio de la compafiia se destin a sufragar los costos y gastos

de liquidacion.

De otro lado, se observa que el accionante se abstuvo de aportar al expediente
copia del Acta de Asamblea Extraordinaria N. 15 del 29 de octubre de 2014,
mediante la cual afirmd se declard liquidar y disolver de la sociedad
URBANIZACION DIMAS S.A. Aquella acta tampoco fue aportada durante la
actuacion administrativa, tal como se observa de los anexos al recurso de
reconsideracion obrantes en el expediente administrativo aportado por la

accionada.

En ese sentido, se advierte que al no aportar el acta de liquidacion en la que
afirma se decretaron los dividendos en calidad de exigibles a su favor, tal hecho

econdmico no se encuentra aun acreditado con los medios de prueba anotados.
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Ademas de lo anterior, observa el despacho que del Balance General, no es dable
entender acreditado el monto y fecha de percepcion del ingreso por dividendos en
cuestion, pues aquel balance, se comprende, solo da cuenta del activo, pasivo y

patrimonio social.

Ahora bien, respecto del Balance de comprobacién, si bien de aquel seria dable
percibir si a favor del sefior GARCES LLOREDA la sociedad tenia una cuenta por
pagar, es de advertir que su fecha de corte es del 11 de septiembre de 2014, es
decir previo a la fecha en la cual presuntamente tuvo lugar el decreto de
dividendos en calidad de exigibles, lo cual explica que aquel documento contable

no prevea ninguna cuenta por pagar al accionista demandante.

Por otro lado, del Certificado de existencia y representacion legal de la sociedad
URBANIZACION DIMAS S.A., si bien se observa que, en efecto la sociedad fue
disuelta, aquel documento no acredita el decreto de los dividendos a favor del

demandante.

Ya respecto de los varios comprobantes de egreso a titulo de prestamos a
accionista, aquellos se limitan a probar una cuenta por cobrar a favor de la
sociedad, que a su ves representa un pasivo del demandante y por tanto no
acreditan los ingresos que pretende sean tenidos en cuenta para derrotar la

decision de mensualizacion.

Ahora, en relacion con la certificacion de acciones por el afo 2014, aquella no da
cuenta de la fecha en que se generd el ingreso, sino apenas que en los libros de
contabilidad se reflejaba en monto de $936.988.00 una participacion distribuida
durante el afno 2014 con calidad de no gravable en cabeza del accionista
demandante. Sin embargo, se reitera, aquellos libros de contabilidad no fueron
aportados, porque los Unicos balances arrimados al expediente no dan cuenta del

hecho econdmico bajo estudio.

Finalmente, entra el despacho a valorar las certificaciones de contador publico, de
ingresos por concepto de dividendos y de Certificacion de acciones por el afo
2014.

A este respecto, primero debe recordarse que, en virtud del articulo 777 ET son
suficiente prueba contable las certificaciones de los contadores o revisores fiscales
que cumplan con las normas legales vigentes. Sin embargo, se establecié también
en aquella norma que la administracion tributaria tiene la facultad de realizar o

requerir comprobaciones respecto de los hechos econdmicos certificados.
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Al respecto, se precisa que las decisiones de la administracion tributaria deben
ajustarse a los hechos que se encuentren probados en el expediente mediante los
medios de prueba previstos en las leyes tributarias o en el cédigo de
procedimiento civil vigente, siempre que éstos sean compatibles, de conformidad
con el articulo 742.

Sin embargo, las pruebas tributarias deben ser conducentes, pertinentes y Utiles a
fin de acreditar los hechos que soportan, tal como lo dispone el articulo 743 del ET
en tratandose de la idoneidad de los medios de prueba que les sujeta no solo a las
exigencias de las leyes tributarias o las que regulan el hecho a probar, sino
también al grado de conexién con el supuesto factico y el valor de convencimiento

que pueda atribuirseles de acuerdo con las reglas de la sana critica.

Al respecto, dispuso el Consejo de Estado que la certificacién contable "no estd
sometida a una tarifa legal. Su valoracion se hace de acuerdo con la sana critica.
En virtud de este principio €l juez tiene la facultad de analizar el certificado y los
elementos que se tuvieron en cuenta para expedirlo, de manera que si el juez no

encuentra que esté bien fundamentado, tiene la facultad de separarse de /%1,

En este sentido, pese a que claramente la certificacion de contador publico
aportada oportunamente podra tener mérito probatorio, el despacho comprende
que en el sistema juridico propende por la valoracién de aquella prueba a fin de
que el funcionario competente pueda establecer si los hechos que se pretenden
acreditar se encuentran fundamentados, por lo que tras aquel ejercicio valorativo y
motivado, bien podran la administraciéon o el juez de la causa apartarse del

contenido contable certificado.

Justamente en este sentido, el Organo de Cierre de esta Jurisdiccidn ha
establecido que las certificaciones de los contadores o revisores fiscales, a efectos
de comportar una prueba contable valida, requieren de "algun grado de detalle en
cuanto a los libros, cuentas o asientos correspondientes a los hechos que
pretenden demostrar... [y ademas deben] informar que las operaciones estan
respaldadas por comprobantes internos y externos, y si reflejan la realidad
financiera del ente economico™?, a fin de que permitan el convencimiento del
hecho que pretenden probar, como lo fueren las fechas ciertas en que fueron

percibidas los ingresos del aportante durante la vigencia fiscalizada.

Pues bien, observa el Despacho de las certificaciones suscritas por dos contadores

publicos que se afirma lo siguiente: "Se reconoce ingresos a Diciembre de 2014 e/

51 Sentencia del 23 de julio de 2015, Exp.19965, CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
32 Consejo de Estado, Sentencia 16 de noviembre 2017, Exp. 20529, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.
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total de $936.9588.00073y ‘la razon por que es reconocen ingresos concepto
DIVIDENDOS, por valor de NOVECIENTOS TREINTA Y SEIS MIL NOVECIENTOS
OCHENTA Y OCHO MIL PESOS #936.988.000, es porque desde el afio 2011, la
empresa al recibir anticipo de la soiedad CONSTRUCTORA JARAMILLO MORA,
Distribuia por concepto de préstamos contablemente a los respectivos Accionistas.
En el afio 2014 la empresa se liguida por motivos de finalizacion de su actividad
economica principal, los prestamos accionistas al cierre de este afo, se distribuyen
como DIVIDENDOS ™,

Asi, es univoco el contenido de las dos certificaciones, en el sentido de dar
constancia de que en Diciembre de 2014 al accionante se le reconocieron a titulo
de dividendos los prestamos que durante el afio la sociedad habia realizado a favor
del contribuyente, en un monto de $936.988.000. Sin embargo, advierte el
despacho que ninguna de las dos certificaciones estd acompaiada de la relacion
de los libros o cuentas en que se encuentra el registro contable de los ingresos
percibidos en el periodo fiscal; ni se aportan comprobantes contables internos y
externos de aquellos ingresos, conforme se razond anteriormente respecto de los

balances generales y de comprobacidon obrantes en el expediente.

Cabe anotar que esta prueba, aportada durante el curso de la actuacion

administrativa de determinacion, no fue mejorada tampoco en sede judicial.

De manera que, para el Despacho, las certificaciones de los contadores publicos
aportadas no otorgan conviccion acerca de que la informacion relativa a los meses
en que fueron percibidos los ingresos refleja la realidad financiera del aportante

durante la vigencia objeto de determinacion oficial.

Por lo tanto, para el despacho, en el caso de marras era dable para la autoridad
tributaria mensualizar los ingresos percibidos por el aportante en el afo fiscalizado
sin atribuir los percibidos a titulo de dividendos para el periodo correspondiente al
mes de diciembre, pues el accionante no ejercid con suficiencia la carga probatoria
que le asistia a fin de acreditar que, en efecto, le fueron decretados dividendos en
calidad de exigibles en el mes de diciembre del afio 2014; pues, se repite, las
Unicas pruebas que acreditan ese hecho son las certificaciones contables

aportadas, pero aquellas carecen de documentos soporte que las reputen idoneas.

S F. 80
S F. 125
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Planillas pagadas con posterioridad a la notificacion del acto de

determinacion oficial:

La parte actora, cuestiond en el cargo décimo tercero de la demanda que la
administracién tributaria no hubiera tenido en cuenta los pagos realizados el 11 de
mayo de 2017, es decir con posterioridad a la liquidacién oficial, de fecha 18 de
abril de 2017.

Sin embargo, estima el despacho que aquel cuestionamiento no tiene vocacién de
derrotar la presuncién de legalidad de los actos demandados, dado que no
constituye ninguna de las causales de nulidad previstas por el legislador en los
articulos 137 del CPACA y 730 del E.T.

En efecto, el hecho de pago sobreviniente no tiene la virtud de afectar de nulidad
el acto expedido con anterioridad, al no tener la virtualidad de acreditar la falsedad
de su motivacidon con fundamento en los presupuestos facticos tenidos en cuenta

por la autoridad tributaria para el momento de su expedicion.

Pese a lo anterior, comprende el despacho que ello no significa que tales pagos no
sean tenidos en cuenta, como quiera que, en un eventual estadio de cobro
coactivo, sera dable para el entonces ejecutado proponer la excepcion de pago
parcial, acreditando la consignacién de las cotizaciones a través de la PILA, y
respecto de los cuales no se causan intereses de mora pues esta obligacidn
accesoria cesa justamente con el pago de la obligacion principal. Por lo tanto, el
cargo relativo a los pagos parciales no tiene vocacion de prosperar para efectos de

anular los actos administrativos de determinacion objeto de control judicial.

Liquidacion de intereses moratorios en las Liquidaciones oficiales

proferidas por la Subdireccion de Determinacion de Obligaciones

Finalmente, cuestiond la parte actora que los actos demandados estan viciados de
nulidad por insuficiente motivacién, al no liquidar los intereses moratorios a cargo
del aportante omiso. Sin embargo, en criterio del despacho hay lugar a denegar el

cargo, conforme a los siguientes fundamentos:
El dltimo inciso del transcrito articulo 156 de la ley 1151 de 2007 prevé que, en las

liguidaciones oficiales, se deberan imponer, a titulo de sancién, los intereses de

mora a la misma tasa vigente para efectos tributarios.
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Por su parte, la norma aplicable al caso de las vigencias liquidadas oficialmente,
esto es, aquellas correspondientes a los periodos 2008 a 2010, es el articulo 635
del Estatuto Tributario:

ARTICULO 635. Para efectos tributarios y frente a obligaciones cuyo vencimiento
legal sea a partir del 10 de enero de 2006, la tasa de interés moratorio sera la tasa
equivalente a la tasa efectiva de usura certificada por la Superintendencia
Financiera de Colombia para el respectivo mes de mora.

Las obligaciones con vencimiento anterior al 10 de enero de 2006 y que se
encuentren pendientes de pago a 31 de diciembre de 2005, deberan liquidar y
pagar intereses moratorios a la tasa vigente el 31 de diciembre de 2005 por el
tiempo de mora trascurrido hasta este dia, sin perjuicio de los intereses que se
generen a partir de esa fecha a la tasa y condiciones establecidas en el inciso
anterior.

PARAGRAFO. Lo previsto en este articulo y en el articulo 867-1 tendra efectos en
relacion con los impuestos nacionales, departamentales, municipales y distritales.

Finalmente, resulta del caso considerar lo dispuesto por el articulo 828 del Estatuto

Tributario, en tanto prevé cuales documentos comportan titulos ejecutivos:

ARTICULO 828: [...] Para el cobro de los intereses sera suficiente la liquidaciéon que
de ellos haya efectuado el funcionario competente.

Del panorama juridico atinente a este foco de andlisis, surge la conclusién de debido
a que los intereses moratorios se causan de manera diaria y constante, por lo que
estos no deben ser liquidados cada dia por la administracion con el fin de lograr
merito ejecutivo en los actos administrativos de Liquidacion oficial, sino que deberan
liguidarse al momento de la extincion de la obligacion por pago, o al momento de
que se liquide por el funcionario competente en ejercicio de las facultades derivadas
de la jurisdiccidn coactiva, siempre que en el acto administrativo de liquidacion oficial

se los imponga.

En ese sentido se observa que la suficiente motivacion de los actos administrativos
de determinacidn oficial, en cuanto a la liquidacion de los intereses de mora, se
agota al prescribir la forma en que aquellos podran determinarse. Es decir, aquella
obligacion accesoria y de causacion sucesiva hasta el cese de la mora no debe estar
absolutamente determinada en la parte resolutiva, sino apenas debe ser
determinable, atendiendo a los presupuestos facticos y temporales que determinen,

a la luz de la norma apacible, la fecha hasta la cual se causara el interés de mora.
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Lo anterior, en tanto es la misma legislacion la que deja trazada una metodologia de
calculo basada en el marco juridico vigente para que, si es el caso de que el
contribuyente realice el pago posteriormente a la fecha en que se liquidan los valores
de manera oficial, pueda aplicar la misma férmula y cumplir en acertadamente la

obligacion de pago.

Ahora bien, se observa del numeral primero de la parte resolutiva de los actos
demandados, que la autoridad tributaria determiné la obligacién a cargo del deudor
“sin perjuicio de los interese de mora que se generen desde la fecha de vencimiento
del plazo para presentar la autoliquidacion de aportes hasta la fecha en que se
pague la obligacion”, y precisd que “para tal efecto, los interese se liquidaran
diariamente a la tasa vigente para efectos tributarios, esto de acuerdo con la
remision normativa del articulo 156 de la ley 1151 de 2007”, es decir un interés
diario equivalente a la tasa de usura determinada por la Superintendencia Financiera
de Colombia para la modalidad de crédito de consumo menos dos puntos, al tenor

de lo previsto e el articulo 635 del E.T.

Ahora, téngase en cuenta que la obligacion dineraria accesoria consistente en el
pago de intereses moratorios no surge de una atribucién o facultad de indole
discrecional de la administracion, pues tiene como fuente la misma Ley: el articulo 3
de la Ley 1066 de 2006 indica que los contribuyentes o responsables de las tasas,
contribuciones fiscales y contribuciones parafiscales que no las cancelen
oportunamente, deberan liquidar y pagar intereses moratorios a la tasa prevista en el

Estatuto Tributario.

En tal sentido, la consecuencia adversa para el contribuyente moroso de verse
sancionado con la obligacidon de pagar intereses de mora es de tipo accesorio, pues
aquella se encuentra inherentemente anclada al incumplimiento de la obligacién

tributaria de pago de aportes a la parafiscalidad.

De manera que, en concepto del despacho, y debido a que los intereses moratorios
se causan de manera diaria y constante, estos no deben ser liquidado al momento de
la extincidn de la obligacién por pago, o al momento de que se libre mandamiento de
pago por el funcionario competente en ejercicio de las facultades derivadas de la
jurisdiccién coactiva, siempre que en el acto administrativo de liquidacion oficial se
los imponga y de conformidad con las normas la obligacion accesoria sea

determinable.

Por lo tanto, al encontrar el despacho que la autoridad tributaria debia apenas

imponer la obligacion accesoria de intereses moratorios, creada directamente por el
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legislador, y establecer la forma para liquidarlos al momento de pago, no se observa
que el acto estuviere insuficientemente motivado. Por lo tanto, no hay lugar a

acceder a la solicitud esgrimida en el cargo de nulidad.

Conclusion

En virtud de que fue estudiada la totalidad de cargos de la demanda sin que
prosperara ninguno de ellos, no hay lugar a acceder a las pretensiones formuladas

por el actor y por lo tanto deben denegarse.

3.- COSTAS

La condena en costas, su liquidacion y ejecucion se rige por las normas del CGP>>.
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 ejercio 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 postulacion vy iii) el
legislador cobijo 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 prestd actividad profesional, como sucede
en el presente caso.

Es de precisar también que ante la jurisdiccién 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 Seccidon Cuarta, Sentencia 050012333000 2012 00490 01
(20508), agosto 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 funcidn de gestion

%5 Consejo de Estado Seccion Segunda, Sentencia de Julio 14 de 2016. Nimero de radicado
68001233300020130027003.
36 Articulo 365 del Cddigo General del Proceso.
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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:
PRIMERO. NEGARIas pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte vencida en este pleito.

TERCERO: En firme esta providencia, EXPEDIR copia de la presente providencia

con constancia de su ejecutoria y ARCHIVAR el expediente.

CUARTO: TRAMITES VIRTUALES: Todo memorial, solicitud, prueba, recurso, y
en general toda comunicacién dirigida a este proceso, debe ser
enviada Unicamente por los canales virtuales. Para este efecto se ha dispuesto el
buzoén de correo electrénico correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co .

Es indispensable escribir en el espacio "ASUNTO” de los mensajes virtuales los 23
digitos del proceso, pues sin esta identificacion no sera posible darle tramite.

En cumplimiento del deber procesal impuesto en los articulos 83 numeral 14 del
Codigo General del Proceso y 1y 3 del Decreto 806 de 2020 las partes deben
enviar todo memorial, solicitud, prueba, recurso, y en general toda comunicacion
dirigida a este proceso no soélo al Despacho, también a las demas partes mediante
los correos electrénicos que se informan:

jfescandon@escandonabogados.com
notificacionesjudicialesugpp@ugpp.gov.co
acaceresa@ugpp.gov.co
fcastroa@procuraduria.gov.co

Toda actuacién en el proceso se comunicara mediante estos correos, que para los
apoderados deben corresponder a los registrados en el sistema SIRNA.

La atencién 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.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.
ANA ELSA AGUDELO AREVALO

JUEZ
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