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Demandante: Carlos Eduardo Barrantes Arévalo

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Bogota, D.C., siete (7) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion 25000-23-37-000-2018-00701-01 (26481)
Demandante CARLOS EDUARDO BARRANTES AREVALO

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

SOCIAL UGPP

Temas Liquidacion de aportes al Sistema de Seguridad Social. IBC.
Rendimientos Fiducuenta. Mensualizacién de ingresos. Sancién
por omisién.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el demandante contra la
sentencia del 28 de octubre de 2021, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion B, que decidio lo siguiente?:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin costas.
TERCERO: Notifiquese por correo electronico la presente providencia a: (...)

CUARTO: Se INFORMA a las partes que las solicitudes de aclaracién o complementacion
frente a la presente providencia deberan remitirse en el término respectivo mediante memorial
digital, (...)

QUINTO: En firme esta providencia, archivese el expediente previa devolucion de los
antecedentes administrativos a la oficina de origen (...)

Se deja constancia de que la presente providencia fue firmada electrénicamente por las
magistradas, a través del aplicativo oficial denominado SAMAI (...).”

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Previo Requerimiento para Declarar y/o Corregir Nro. RCD 2016-01104 del 27 de
octubre de 2016, la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (en adelante UGPP) profirié al
demandante Liquidacién Oficial Nro. RDO 2017-00895 del 26 de mayo de 2017, por
la conducta de omisidén en la afiliacion y/o vinculacion y pago de los aportes al
Sistema de la Proteccién Social por los periodos de enero a diciembre de 2014 e
impuso sancidn por omision (fls.44 a 61).

Contra la anterior decision la interesada interpuso el recurso de reconsideracion que
fue resuelto en la Resolucién Nro. RDC 2018-00440 del 31 de mayo de 2018, que
ordend reliquidar el monto de los aportes y la sancién por omision (fls.75 a 97).
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ANTECEDENTES DEL PROCESO

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
contemplado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), la parte demandante formulo las
siguientes pretensiones (fls.2 a 3):

“4.1. Decretar la nulidad de las (sic) Resolucion Liquidacion Oficial que impuso sancion por
omision en la afiliacion, y/o vinculacion y pago de los aportes al Sistema de Seguridad
Social en los Subsistemas de Salud y Pension y que posteriormente fue ratificada por
la Resolucion que resolvié el recurso de reconsideracién, conformadas por los
siguientes actos, expedidos dentro del Expediente No. 20161520058000675:

4.1.1. Resoluciéon No. RDO-2017-00895 del 26 de mayo de 2017 por medio de la cual
se profirié Liquidacion Oficial.

4.1.2. Resolucién No. RDC-2018-00440 por medio de la cual se resuelve el recurso
de reconsideracion interpuesto en contra de la Resolucion No. RDO-2017-
00895.

4.2. A titulo de restablecimiento del derecho se solicita confirmar la no obligatoriedad de
Carlos Eduardo Barrantes Arévalo como aportante al Sistema de Seguridad Social
integral en la calidad de rentista de capital, dado que esta categoria de renta pasiva no
esta incluida como sujeta al pago de aportes a Seguridad Social, segun se demuestra
en esta demanda,

4.3. Inaplicar el articulo 26 del Decreto 806 de 1998, por violar abiertamente la constitucion
y la ley en el presente caso, al incluir a los rentistas de capital como obligados a aportar
al Subsistema de Seguridad Social en salud, conforme al articulo 4 de la Carta Politica,
siendo causal constitutiva de la excepcién de ilegalidad.

4.4. De manera subsidiaria, a titulo de restablecimiento del derecho, determinar que las
rentas declaradas por el sefior Carlos Eduardo Barrantes en su denuncio rentistico a
titulo de rendimientos financieros no pueden ni deben ser tomadas por la UGPP como
base de aportes a la Seguridad Social y mucho menos mensualizarse, como quiera que
se trata de ingresos que no han sido efectivamente percibidos, por las razones anotadas
en la demanda.

4.5. Solicitar los antecedentes administrativos a la Unidad de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales — UGPP.

4.6. Abstenerse de fijar caucion tratandose de un proceso sancionatorio.”

A los anteriores efectos, el demandante invoc6é como violados los articulos 29, 95
numeral 9, 150 numeral 12, 338 y 363 de la Constitucion Politica; 15y 157 de la Ley
100 de 1993; 33 de la Ley 1438 de 2011; 135 de la Ley 1753 de 2015 y 102 del
Estatuto Tributario. El concepto de violacion se resume de la siguiente manera:

1. Inexistencia de la sujecion pasiva a los subsistemas de salud y pension

Salud: El demandante afirmé que su actividad econdmica es de rentista de capital,
la cual no fue incluida en el articulo 157 de la Ley 100 de 1993 (por remision del
articulo 203 ibidem) que sefiala los obligados a afiliarse al sistema mediante el
régimen contributivo. En esa medida no estaba obligado a efectuar los aportes.

Peso a esto, la Administracion afirmé en la liquidacion oficial que, de conformidad
con el articulo 33 de la Ley 1438 de 2011, que se refiere a la presuncion de
capacidad de pago e ingresos de las personas naturales declarantes del impuesto
de renta, estaba obligada a pagar aportes, lo cual era errado, toda vez que se
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trataba de una presuncién de hecho y no de derecho que hacia mencién a la
capacidad de pago como hecho generador, no a los sujetos pasivos, como
equivocadamente lo entendia la UGPP.

Indic6 que la entidad al equipar a los trabajadores independientes y a los rentistas
de capital como obligados a cotizar al sistema, no observé que se trata de conceptos
distintos, pues los primeros prestan sus servicios personales o desarrollan una
actividad de tipo personal por la cual reciben una contraprestacion (renta activa),
mientras que los rentistas son personas naturales que obtienen sus ingresos como
resultado de la explotacién econémica de sus bienes o activos (rentas pasivas). Es
a partir de esa confusion conceptual que la demandada consideraba que los
rentistas debian cotizar cuando percibieran ingresos iguales o superiores a un
salario minimo.

Destacé que i) el articulo 33 de la Ley 1438 de 2011 no derogé el articulo 157 de la
Ley 100 de 1993, por el contrario, lo complementé al precisar cuando un trabajador
independiente tiene capacidad de pago, y ii) ni siquiera el Decreto 806 de 1998
asimilé al trabajador independiente y los rentistas de capital. De manera que la
interpretacion correcta del mencionado articulo 33 consistia en que era obligado a
realizar aportes el trabajador independiente que tuviera capacidad de pago, so pena
de desconocer mandatos constitucionales.

Solicité que, mediante la excepcion de ilegalidad, se inaplicara al caso particular el
Decreto 806 de 1998, norma que sirvié de fundamento de los actos, comoquiera
que pretende establecer al rentista de capital como sujeto pasivo sin estar
contemplado en la ley.

Pension: Afirmé que el articulo 3 de la Ley 797 de 2003 (que modifico el articulo 15
de la Ley 100 de 1993) al sefialar los obligados a cotizar a este subsistema tampoco
incluyé a los rentistas de capital, de manera que, era errado que la UGPP
considerara que la categoria de trabajador independiente cobija al rentista de
capital.

Sefalé que era equivocado considerar que por el solo hecho de reportar en su
declaracion del impuesto sobre la renta ingresos por $323.026.000, estuviera
obligado afiliarse a pension, pues lo que debe atender la entidad es la naturaleza
de los ingresos y verificar la calidad del sujeto, que para el caso concreto por tratarse
de un rentista de capital no debia cotizar, lo contrario implica desconocer el principio
de legalidad que rige el sistema tributario

Explicdo que el hecho de trasladar dinero a un patrimonio autbnomo descarta la
realizacion de cualquier actividad de comercio, comoquiera que el que la ejecuta es
la fiduciaria y no el rentista de capital.

2. Reservalegal en la creaciéon de sujetos pasivos

Afirmé que no existe una norma que defina con exactitud el concepto de rentistas
de capital, por tanto, si esto no era claro menos podia serlo el régimen sancionatorio
aplicable. Sefial6 que la sujecion pasiva y la base gravable son aspectos que deben
provenir de la ley.

Adujo que, segun criterios de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, los
elementos del tributo deben estar claramente determinados en la ley, pues con ello
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se busca la proteccion de fines democraticos y otros principios como la seguridad
juridica de los ciudadanos. En ese contexto, no podia la UGPP pretender, mediante
una interpretacion extensiva, incluir a los rentistas de capital como sujeto pasivo de
los aportes a salud y pension?.

3. Rentistas de capital y pago de cotizaciones a seguridad social en salud
y pension

Adujo que, si bien los rentistas de capital inicialmente hicieron parte del texto del
articulo 135 de la Ley 1753 de 2015, como obligados a cotizar al igual que los
independientes, lo cierto fue que, como consecuencia de los debates surtidos en el
Congreso de la Republica, esta categoria fue excluida y se desvirtué la necesidad
de asignarles tales cargas y asimilarlos como independientes.

4. Lasrentas de los patrimonios autbnomos

Explic6 que como rentista de capital percibe rendimientos financieros producto de
su calidad de fideicomitente/beneficiario de un patrimonio autbnomo, que no se
encuentra obligado a llevar contabilidad, por lo que para efectos del impuesto del
impuesto sobre la renta reconoce los ingresos, costos y gastos al momento de su
realizacion.

En esa medida, la Unica razén por la cual incluyé en su denuncio rentistico los
rendimientos del patrimonio autbnomo, pese a no recibirlos efectivamente, fue por
la correcta aplicacion del articulo 102 del Estatuto Tributario. Aseverd que en la
declaracion privada también se registraron los ingresos de sus hijas menores de
edad, producto de su participacién en el mismo patrimonio (articulo 24 del Decreto
187 de 1975).

Explicé que la certificacion de Bancolombia aportada con la demanda es clara en
sefalar que durante el afio 2014 le efectud la restitucion de aportes, lo cual era
diferente al pago de rendimientos financieros, puesto que se trataba de una
devolucion de capital, la cual no estaba indicada como base gravable de la
contribucion parafiscal, toda vez que lo que se encontraba gravado eran los ingresos
efectivamente percibidos.

Por esta razén, ademas de los fundamentos sobre la ausencia de la obligacion para
los rentistas de capital, era deber de la UGPP identificar el tipo de ingreso generado,
lo cual no acontecié en el presente caso, puesto que la Unica prueba de la
demandada consistié en la declaracion de renta, pese a que las bases fiscales entre
unay otra obligacién no son asimilables.

Afirmé que la UGPP sin fundamento legal mensualizé todos los ingresos de su
declaracion del impuesto sobre la renta, y sobre el valor de cada periodo presumié
la omision, sin contar con pruebas de este aspecto.

5. Sancion por omision y sancion por no declarar

Indic6 que del reporte de ingresos de la DIAN transcrito en la demanda se
evidenciaba que la mayoria de los ingresos obtenidos por el patrimonio autbnomo
se originan en los dividendos y rendimientos por cartera colectiva, los cuales se
pagan una sola vez y, por ende, era errébneo mensualizarlos con el fin de determinar

2 Sobre el asunto citd las sentencias de la Corte Constitucional C-155 de 2003 y C-891 de 2012; y del Consejo
de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 24 de mayo de 2018, exp.21096, C.P. Julio Roberto Piza
Rodriguez.
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el incumplimiento de la obligacion parafiscal mes a mes.

Sefialé que la UGPP en los actos acusados procedio a imponerle una sancion como
independiente, pese a que no tenia dicha calidad, y que tampoco estaba obligado a
cotizar por tratarse de un rentista de capital. Asi mismo, la Administracion no sefial
cual fue el hecho infractor y erroneamente dijo que no cumplio con la obligacion de
afiliarse y/o vincularse al sistema, lo cual no era cierto, comoquiera que en el afio
2011 una empresa en la que trabajo lo afilié al sistema de seguridad social y, en
consecuencia, existia “tanto para Salud como para Pensiones”, €s decir, que el hecho
infractor no se tipifico en el presente caso, desconociendo el caracter restrictivo de
la sancion.

Asi las cosas, no omitid la afiliacion y/o vinculacién (ya que nunca vence), ni omitio
el pago porque no estaba obligado a hacerlo como independiente ni como rentista.
y en todo caso no era viable imponer dos sanciones por un mismo hecho (“la sancién
moratoria y una supuesta sancién por omisién de afiliacion”). Agrego que desconocia el

procedimiento con el cual la UGPP determind el monto de los aportes debido a ‘“falta
de cd y la liquidaciéon no lo expresa. Reenvia al Requerimiento, pero las bases no son las mismas,
como quiera que se redujo el tope de los aportes al limite legal”

Adujo que finalmente no se impuso sancién por no afiliarse o vincularse y no pagar,
dado que en la liquidacion oficial se aplicé la Ley 1819 de 2016, que tiene un hecho
infractor diferente, como es la omisién en la “liquidacion” de los aportes, lo cual no fue
previsto desde el inicio del proceso.

Menciond la sancion por no declarar y alegé como vulnerado el articulo 29 de la
Constitucion Politica, por cuanto la modificacién hecha por el articulo 314 de la Ley
1819 de 2016 consagro la sanciéon por la omision en la presentacion y pago de las
autoliquidaciones, conducta que no fue tipificada desde el requerimiento para
declarar y/o corregir, sumado a que no se expidié previamente el pliego de cargos.

En el hipotético caso de proceder la sancion por no declarar, el monto seria de
$82.005.000 y no de $112.728.000 como lo determind la entidad en los actos,
puesto que ese era el resultado luego de aplicar el 10% a la base, segun el articulo
314 de la Ley 1819 de 2016.

Oposicion de la demanda

La entidad demandada controvirtio las pretensiones de la demanda, con
fundamento en lo siguiente (fls.144 a 155):

Frente a los cargos de nulidad uno a tres relacionados con la reserva legal en la
determinacion de sujetos pasivos, y lainexistenciade la obligacion de aportar
asalud y pensién a cargo de los rentistas de capital sostuvo que de conformidad
con los articulos 15 del Decreto 3063 de 1989, 16 del Decreto 1406 de 1999, 15y
157 de la Ley 100 de 1993, los trabajadores independientes estan obligados a
afiliarse y a cotizar a los subsistemas de salud y pensién? siempre y cuando tengan
capacidad de pago, la cual se presume con la declaracion, entre otros, del impuesto
a la renta segun lo establecido en el articulo 33 de la Ley 1438 de 2011.

Explic6 que la Corte Constitucional* al estudiar la nocién de trabajador
independiente aclar6 que comprendia a los rentistas de capital, entre otros, criterio

3 Al respecto cit6 la sentencia C-1089 de 2003 de la Corte Constitucional.
4 Sentencia C-578 de 2009.
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gue debia ser atendido en la interpretacion del articulo 13 de la Ley 100 de 1993
(modificado por la Ley 797 de 2003).

De igual manera la base gravable estaba conformada por los ingresos
efectivamente percibidos declarados ante la administracién segun lo dispuesto en
los articulos 30 del Decreto 1406 de 1999; 15 y 19 de la Ley 100 de 1993, 1°
paragrafo del Decreto 510 de 2003. En ese sentido, la UGPP validamente tomo la
informacion contenida en la declaracion de renta del actor por el afio 2014 y
procedi6 a calcular los aportes correspondientes en su calidad de rentista de capital
con capacidad de pago.

Sostuvo que era improcedente la excepcion de inconstitucionalidad alegada en la
demanda, toda vez que no existia conflicto alguno entre la legislacion vigente en
materia de seguridad social y la Constitucion.

En cuanto al cargo relacionado con las rentas de los patrimonios autbnomos
adujo que durante el proceso de fiscalizacion Unicamente se demostro el saldo por
concepto de rendimientos recibidos del patrimonio autbnomo del que era parte el
actor y el monto de la retencion de renta que sobre el mismo efectué la entidad
bancaria en el afio 2014. Asi, no se encontré acreditado la participacion o proporcién
que el investigado manifesto le correspondia a él y a sus hijas en el fideicomiso, y
menos el usufructo legal de los padres de familia hacia los menores hijos cuya
aplicacion reclamo en virtud del articulo 24 de la Ley (sic) 187 de 1975.

Adicionalmente, en la certificacion de los valores retenidos se consigné como
contribuyente Unicamente al actor, sin realizar mencion alguna a otro participe o
miembro del fideicomiso, lo que hubiera permitido considerar la pluralidad de los
integrantes.

Expuso que entre los ingresos reportados en la declaracion de renta ($323.026.000)
y la certificacion de los rendimientos ($321.089.201) existio una diferencia de
$1.082.798. Asi mismo, al tenor de los soportes expedidos por la entidad bancaria
se pudo constatar que los ingresos provenientes del patrimonio autbnomo fueron
percibidos durante el afio 2014, sin que fuera posible establecer el mes y/o periodo
durante el cual fueron cancelados, razon por la cual no se desvirtué la
mensualizacién que al respecto hizo la UGPP, igual suerte corria la diferencia
mencionada que no fue soportada por el investigado.

Respecto a la sancién por omision y por no declarar explicd que “si bien el aportante
se encontraba afiliado, la conducta omisiva se dio por vinculacién mas no por afiliacion como lo hace
creer el apoderado, por cuanto no cumplié con la obligacién de vinculacién al Sistema de Seguridad

Social como trabajador independiente”, de manera que los ajustes y la sancién estaban
ajustadas a las normas que regulan la materia, sancion que es impuesta cuando se
omite la afiliacion y/o vinculacién y no se pagan los aportes estando obligado a ello.

Sostuvo que se liquido la sancion en atencion al principio de favorabilidad, toda vez
gue en virtud de la Ley 1607 de 2012 ésta arrojaba un valor de $240.110.640 y con
la Ley 1819 de 2016 el monto fue de $112.728.000.

Sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion B, nego
las pretensiones de la demanda por lo que pasa a exponerse®:
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1. Delaobligacion de aportar a cargo de los rentistas de capital

Explicé que, de conformidad con los articulos 11, 13, 15, 17, 18 y 19 de la Ley 100
de 1993, deben afiliarse de manera obligatoria al sistema de pensiones: i) las
personas vinculadas mediante contrato de trabajo; ii) las personas naturales que
presten directamente servicios al Estado o a empresas del sector privado bajo la
modalidad de contratos de prestacion de servicios y iii) los trabajadores
independientes, dentro de los cuales se encuentran aguellos que obtienen ingresos
con contratos diferentes a prestacion de servicios, como rentistas de capital.

En lo que respecta a la base de cotizacion de los trabajadores independientes
sefalé que corresponderia al ingreso efectivamente percibido en los términos del
articulo 1 del Decreto 510 de 2003, para lo cual podria efectuar las deducciones
necesarias en las condiciones previstas en el articulo 107 del Estatuto Tributario, y
en ningun caso podria ser inferior al salario minimo legal mensual vigente ni superar
el tope de los 25 salarios.

Sostuvo que con el articulo 18 de la Ley 1122 de 2007 el legislador distinguio entre
los contratistas de prestacion de servicios y los demas trabajadores independientes,
para efectos de la cotizacién al Sistema de Seguridad Social, toda vez que, los
primeros tendran como base de cotizacion el 40% del valor.

A su vez, la Ley 100 de 1993 (articulos 157 y 204) dispuso que los independientes
con capacidad de pago estan en la obligacion de afiliarse al subsistema de salud
(régimen contributivo) y que la base de cotizacion seria regulada por el Gobierno.
Siguiendo esa linea, los articulos 26 y 66 del Decreto 806 de 1998 y 4 del Decreto
1070 de 1995, reforzaron que los rentistas de capital estarian obligados a cotizar a
salud y que la base de ello corresponderia a los ingresos calculados por la EPS de
acuerdo con el sistema de presuncion de ingresos definido por la Superintendencia
Nacional de Salud y, en todo caso, segun el articulo 25 del Decreto 1406 de 1999,
cuando los ingresos reales del trabajador independiente fueren superiores a los que
resultaran de aplicar las presunciones sobre bases minimas, los aportes de dichos
trabajadores debian hacerse con base en los ingresos realmente percibidos.

Expresé que, segun el articulo 33 de la Ley 1438 de 2011, se presumia con
capacidad de pago las personas naturales declarantes del impuesto de renta, IVA
e ICA y, en consecuencia, estaban obligados a realizar aportes al régimen
contributivo. Ademés, de conformidad con los articulos 686, 742, 743 y 746 del
Estatuto Tributario, aplicable por remision expresa de la Ley 1151 de 2007, los
hechos consignados en las declaraciones tributarias se consideran ciertos, por lo
gue era admisible la verificacién de ingresos con las respectivas autoridades para
efectos de liquidar los aportes a seguridad social (articulo 15 de la Ley 100 de 1993).

En cuanto a la afirmacion del demandante segun el cual en materia de aportes no
pueden equipararse los rentistas de capital con los trabajadores independientes,
aclaré que segun los articulos 153 y 156 de la Ley 100 de 1993, todos los habitantes
del territorio estan obligados afiliarse al sistema en salud, lo cual era un derecho
irrenunciable. Adicional a esto, los Decretos 806 de 1998 y 1406 de 1999, incluyeron
a los rentistas de capital como personas obligadas a realizar aportes al sistema por
tener capacidad de pago.

Afirmo que el calificativo de trabajador independiente era usado para la persona
natural que realiza una actividad econémica o presta sus servicios de manera
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personal, con completa independencia y autonomia, dentro del cual se incluia, entre
otros, a los rentistas de capital, criterio que se acompasaba con lo dicho por la Corte
Constitucional en la sentencia C-578 de 2009 y por el Consejo de Estado®.

De conformidad con lo expuesto concluyé que el cargo relacionado con el
desconocimiento de normas superiores no estaba llamado a prosperar, comoquiera
que quedo6 demostrado la existencia de normas que determinaban como sujetos
pasivos a los rentistas de capital. Ello porque no estaba ligada su obligacion al
desarrollo de actividades de prestacion de servicios como se afirmé en la demanda,
sino que lo relevante era la percepcion de recursos, sea via dividendos,
arrendamientos, participaciones, venta de acciones u otros, es decir, la capacidad
de pago, aspecto que en ultimas no estuvo en discusién en el proceso.

2. Falta de motivacion por presuncion de ingresos

Adujo que, en atencién a lo expuesto en el cargo anterior, las reglas para la
definicion del ingreso base de cotizacién previstas en el articulo 25 del Decreto 1406
de 1997 y la presuncion de capacidad de pago del articulo 33 de la Ley 1438 de
2011 le eran plenamente aplicables al actor, con lo cual era valido que la UGPP
tomara la informacion obtenida con el cruce de los datos declarados en renta por el
afio 2014.

Sumado a que los hechos reflejados en los denuncios privados gozaban de
presuncion de legalidad y admitian prueba en contrario, de manera que el aportante
podia demostrar con pruebas la realidad de sus ingresos, costos y gastos en los
términos del articulo 107 del Estatuto Tributario. No prosperé el cargo.

3. Valoracién probatoria para determinar el IBC

Afirmo que revisados los elementos con los cuales el actor pretendié demostrar el
hecho de la percepciéon de rendimientos financieros a su nombre y en el de sus
hijas, encontré6 como soportes un derecho de peticiobn ante Bancolombia y la
respuesta brindada por esa entidad. No obstante, de los mismos solo fue posible
advertir que el demandante percibié un ingreso por rendimientos en la suma de
$321.089.201, tal como quedd consignado en la declaracion de renta del afio 2014,
sin aportar la informacién requerida para controvertir la mensualizacién del valor
total efectuada por la UGPP.

Destacé que en esa informacion se reporto la participacion de los rendimientos
realizados en el periodo 2014, pero nada se dijo frente a la fecha en que se recibi6
efectivamente el ingreso, que era la prueba pertinente para realizar la imputacion
de la renta obtenida a un periodo determinado. Ademas, debia tenerse en cuenta
gue como el interesado no tenia el deber de llevar contabilidad, la percepcion de
ingresos aplicable era el sistema de caja segun lo dispuesto en el articulo 27 del
Estatuto, por lo cual la certificacion no daba certeza sobre el momento exacto de la
percepcion del ingreso, lo que no permitié considerarlo como acaecido en un
periodo especifico.

Adujo que la postura mayoritaria de la Sala’ era considerar valido que la UGPP
determinara indiciariamente que esos ingresos fueron percibidos durante todo el

6 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 1 de agosto de 2019, exp. 23379 C.P. Milton Chaves
Garcia.
7 La sentencia cont6 con una aclaracién de voto relacionada con la mensualizacion de los ingresos.
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afio, ademas, era el aportante quien tenia la carga de demostrar o esclarecer la
realidad fiscal de sus ingresos con los respectivos soportes, por ser el que intervino
directamente en los hechos que dieron origen al litigio.

Asi, concluyd que en este caso quedd demostrado que no existid discusion en
cuanto a la capacidad de pago del actor debido a la percepcion de ingresos en el

2014, asi mismo, los soportes de ‘ingresos y gastos allegados fueron aceptados y
debidamente liquidados; no obstante, no se aport6 prueba de los demas ingresos 0 egresos que
realmente fueron causados durante el periodo fiscalizado”.

En ese orden, como no fue desvirtuada legalidad de los actos acusados, tampoco
era posible relevar al demandante del pago de las sanciones por omision.

No condend en costas por no encontrarlas probadas en el proceso.

Recurso de apelacion

La demandante apelé la decisiéon de primera instancia por lo que pasa a exponerse?:
1. Falsa motivacion

Expuso que los valores reportados en la declaracién de su impuesto sobre la renta
por el afio 2014 tuvieron origen en el patrimonio autbnomo “Las reinas”, l0s cuales no
son ingreso del demandante. Estos debian ser informados en el denuncio privado
en cumplimiento del principio de transparencia fiscal establecido en el articulo 102
del Estatuto Tributario. Esta disposicién no aplica en materia de seguridad social al
no existir norma expresa, de ahi que la base de cotizacion sean los ingresos
efectivamente percibidos.

Sostuvo que el patrimonio autbnomo no es sujeto pasivo de los aportes, pero ello
no implicar que sea el actor quien debe reportar dichos valores, pues insiste, no son
ingresos para él.

2. Indebida valoracion de la prueba

Afirmo que el Tribunal no valoré en debida forma la naturaleza de los valores
registrados en la declaracién de renta ni la certificacion emitida por Bancolombia,
los cuales dan cuenta que los valores alli mencionados no incrementaron el
patrimonio del actor debido a que nunca solicité pago alguno por los rendimientos
financieros provenientes de la fiducia.

3. Laobligacion de aportar a cargo de los rentistas de capital

Sefialé que un rentista de capital técnicamente no era un trabajador independiente,
pues entre el uno y el otro existia diferencia en la manera de obtener los ingresos y
la actividad que para ello desplegaban.

Sostuvo que el sustento del fallo recurrido era la capacidad de pago del actor
(presuncion para salud y no para pensiones), sin embargo, tal conclusion no se
desprendia de la declaracién de renta, por el contrario, de conformidad con el
certificado expedido por Bancolombia, se demostré la ausencia de ingresos o pago
alguno por concepto de rendimientos, puesto que los Unicos giros efectuados por la

8 Cd folio 175
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fiduciaria, se trataron de retornos de capital que de ninguna manera podian
entenderse como parte del patrimonio individual®.

En la sentencia apelada se interpretd erroneamente el articulo 102 del Estatuto
Tributario, lo que dio lugar a que se confundiera el ingreso que aumenté el
patrimonio autonomo con el del actor.

4. Falsa motivacién por presuncién de ingresos y valoracién probatoria
para determinar el IBC

Explicé que, de conformidad con el articulo 1226 del Codigo de Comercio, el
contrato de fiducia implica la transferencia de los bienes a efectos de conformar un
patrimonio auténomo. Insistio en i) en virtud del principio de transparencia fiscal, los
dineros recibidos por el patrimonio deben ser declarados en el impuesto sobre la
renta, pero no en seguridad social; ii) la Administracion confundio los valores
reportados en renta con los ingresos efectivamente percibidos por el actor, situacion

que constituia el objeto del proceso, “el cual impone la necesidad de demostrar el ingreso
efectivamente PERCIBIDO, el cual, tratdndose de la base determinada por la UGPP no se recibié
en el afo gravable en controversia, segun lo certific6 Bancolombia.”

Reprochd que en la sentencia recurrida se aceptara la tesis de mensualizar los
ingresos declarados en renta, desconociendo que en materia de aportes a la
seguridad social solo son gravados los efectivamente percibidos, y tratandose de
aquellos que provienen de un patrimonio autbnomo, se entienden efectivamente
percibidos cuando le son distribuidos al fideicomitente beneficiario, o cual no ocurrié
en el afio fiscalizado como lo certificd el banco.

Reiterd que al no recibir ingresos no estaba en la obligacion de realizar aportes al
sistema, asi mismo, expresd que compartia los argumentos desarrollados en la
aclaracion de voto de la providencia apelada, toda vez que la UGPP no estaba
legalmente habilitada para mensualizar los valores reportados en renta a efectos de
determinar el IBC de los aportes, por el contrario, era su deber establecer de manera
cierta los periodos y el monto de los ingresos.

5. Delasancion por omisiéon y por no declarar

Reiterd los argumentos expuestos en la demanda sobre la improcedencia de la
sancion: i) no tiene la condicion de independiente y, por ende, de aportar; ii) no se
precisO el hecho infractor y se manifestd errbneamente que no cumplié con la
obligacion de afiliarse y/o vincularse iii) no era viable imponer dos sanciones por la
misma conducta; iv) falta de certeza sobre la liquidacion de los aportes por ausencia
de cd; v) aplicacion de una sancidn creada con posterioridad a la conducta; vi) en
caso de ser procedente el valor seria de $82.005.000

Oposicion a la apelacion

La demandada no se pronunci6 dentro de la oportunidad prevista en el numeral 4
del articulo 247 del Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021.

Ministerio Publico

El agente del Ministerio Publico guardé silencio.

9 Sobre el particular cito: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto Nro. 2222 de 2015
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

Le corresponde a la Sala decidir la legalidad de la Liquidacion Oficial Nro. RDO
2017-00895 del 26 de mayo de 2017 y la Resolucién Nro. RDC 2018-00440 del 31
de mayo de 2018, mediante las cuales la UGPP determin6 a cargo del actor los
aportes a salud, pensién y fondo de solidaridad, por los periodos comprendidos
entre enero a diciembre de 2014, e impuso sancion por omision.

De conformidad con los argumentos planteados en el recurso de apelacion del
demandante, corresponde a esta Sala analizar i) la obligacién de realizar aportes al
Sistema de Seguridad Social por parte de los rentistas de capital; ii) si los
rendimientos provenientes de las inversiones efectuadas por el patrimonio
autonomo constituido por el demandante hacen parte de la base gravable de los
aportes; iii) la mensualizaciébn de los ingresos efectuada por la UGPP para
determinar el IBC y iv) la procedencia de la sancion impuesta en los actos acusados.

1. Los rentistas de capital como obligados a realizar aportes al Sistema de
Seguridad Social

El actor discute que por tratarse de un rentista de capital no debia realizar aportes
al sistema, comoquiera que dicha categoria no fue incluida en la clasificacion de
independiente.

Para resolver se pone de presente que la Sala ya se pronuncié sobre un caso similar
al aqui discutido, razon por la cual se reiterara en lo pertinente el criterio de decisidn
adoptado?®,

En dicha oportunidad se menciono que, de conformidad con los articulos 13y 15 de
la Ley 100 de 1993 (modificados por los articulos 2 y 3 de la Ley 797 de 20031Y),
tanto los trabajadores dependientes como independientes deben afiliarse de
manera obligatoria al subsistema de pension.

A su vez, los articulos 156 y 1572 de la misma normativa dispusieron que todos los
habitantes del territorio debian estar afiliados al subsistema de salud en condicion
de afiliados al régimen contributivo o0 como subsidiados, o en forma temporal como
participantes vinculados y, para tal efecto, incluyé de manera puntual a los
trabajadores independientes con capacidad de pago. Mandato que posteriormente
fue reglamentado en el Decreto 806 de 1998*2 articulo 26 literal d), incluyendo de
manera expresa a los rentistas de capital como obligados afiliarse en calidad de
cotizantes.

Enigual sentido los articulos 1y 16 literal ¢ del Decreto 1406 de 1999, reglamentario
de la Ley 100 de 19934, sefialaron como aportantes al Sistema de Seguridad Social

10 Consejo de Estado. Seccién Cuarta, sentencia del 11 de noviembre de 2021, exp.24719, C.P. Myriam Stella
Gutiérrez Arguello.

11 Mediante sentencia C-1089 de 2003 la Corte Constitucional declar6 la exequibilidad condicionada del
articulo 3 de la Ley 797 de 2003. Asi mismo, en la sentencia C-259 de 2009, la Corte declaré la exequibilidad
de la expresion ‘“trabajadores independientes” contenida en el literal a) del articulo 2 y en el numeral 1 de
articulo 3 de la Ley 797 de 2003.

12 Declarados exequibles en la sentencia C-663 de 1993

13 Si hien el Decreto 2353 de 2015 derog6 el Decreto 806, la nueva normativa de igual manera replic en el
articulo 34, que los trabajadores independientes como los rentistas de capital y, en general, todas las
personas residentes en el Pais debian estar afiliados al régimen contributivo como cotizantes, siempre y
cuando sus ingresos fueron iguales o superiores a un salario minimo legal mensual vigente. Actualmente
esta disposicion se encuentra compilada en el Decreto 780 de 2016, articulo 2.1.4.1 numeral 4.

14 Compilado en el articulo 2.2.1.1.1.3 del Decreto 780 de 2016
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a los rentistas de capital, trabajadores independientes y demas personas con
capacidad de contribuir con su financiamiento. A su vez, el articulo 33 de la Ley
1438 de 2011 dispuso que se presumia con capacidad de pago y, por ende, como
obligados afiliarse al régimen contributivo, a las personas naturales declarantes del
impuesto de renta y complementarios.

Ahora, cabe mencionar que de una interpretacion amplia a la expresion ‘“trabajadores
independientes” contenida en el numeral 1, literal a) del articulo 157 de la Ley 100 de
1993, podia entenderse incluidos a los rentistas de capital como sujetos obligados
a realizar aportes a salud (sentencia del 1 de agosto de 2019, exp.23379, C.P.
Milton Chaves Garcia).

También se pone de presente que esta Sala al estudiar la legalidad del articulo 26
del Decreto 806 de 1998, en sentencia del 29 de abril de 2021 (exp.25056, C.P.

Myriam Stella Gutiérrez Arglello), reiteré lo expuesto anteriormente y sefialé que
“no solo deben afiliarse al Sistema General de Seguridad Social en salud los rentistas de capital y
los propietarios de empresas, sino también todas las personas naturales residentes en el pais que

no tengan vinculo contractual y reglamentario con algiin empleador.” También se mencion6 en

la providencia que se reiteral® que frente a “los aportes a pension se tiene que aplican las
mismas razones, pues los principios de solidaridad y universalidad se predican de todo el Sistema
General de Seguridad Social, incluido el de pensiones, por lo que todas las personas con capacidad
econdmica deben contribuir con su financiamiento”.

Asi las cosas, dentro de la expresion trabajadores independientes se ubican
aguellos que no cuentan con contrato de trabajo, relacion legal o reglamentario,
pero que tienen capacidad de pago, tales como los rentistas de capital,
comerciantes, entre otros.

En el asunto de conocimiento no es objeto de discusion entre las partes que el actor
se trata de un rentista de capital, actividad que desarrolla desde el afio 2010, de
conformidad con el RUT aportado con la demanda (fl.31), razén suficiente para
determinar que estaba obligado a realizar aportes al Sistema de la Proteccion Social
en salud y pension.

2. Base de cotizacion de los aportes a cargo del actor

El demandante sefiala que constituyé junto a sus hijas menores de edad un
patrimonio auténomo (Fiducuenta), el cual era administrado por Fiduciaria
Bancolombia, que si bien generd rendimientos no fueron reclamados a la entidad
bancaria en el afio 2014 y que los incluyé en su declaracion del impuesto sobre la
renta en cumplimiento del principio de transparencia fiscal que consagra el articulo
102 del Estatuto Tributario.

En ese contexto, los ingresos por la percepcidén de rendimientos originados en el
patrimonio autonomo debian ser excluidos del IBC de los aportes parafiscales
porque no se trataban de ingresos efectivamente percibidos como lo exigia la norma
en materia de seguridad social, por el contrario, lo Unico que ocurrié por parte de la
entidad bancaria fue una restitucion de capital, lo que de ninguna manera constituia
la percepcién de ingresos gravables.

Sumado a esto, no podia presumirse su capacidad de pago por cuanto la mera
declaraciéon de renta no era un elemento suficiente para demostrarla y debia
valorarse la certificacion de la fiducia que daba cuenta de que no percibié ingresos.

15 Consejo de Estado. Seccion Cuarta, sentencia del 11 de noviembre de 2021, exp.24719, C.P. Myriam Stella
Gutiérrez Arguello.
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En este caso, la Administracion tuvo en cuenta los siguientes ingresos reportados
por el actor en su declaracién de renta, asi'®:

INGRESOS RENGLON VALOR
Honorarios, comisiones y servicios 35 0
Intereses y rendimientos financieros 36 $322.172.000
Dividendos y patrticipaciones 37 $854.000
Otros (Ventas, arrendamientos, etc.) 38 0
Total ingresos recibidos por concepto de renta (35+36+37+38) 40 $323.026.000

Previo a analizar los argumentos de inconformidad del apelante, la Sala precisa que
el actor no presento repar6 alguno relacionado con el reconocimiento de costos y
gastos reportados en la declaracion de renta en cuantia de $1.712.000, razén por
la cual este asunto no sera objeto de estudio en esta providencia.

Ahora bien, como sustento de sus afirmaciones, el demandante demostro que elevo
una peticion ante la Fiduciaria Bancolombia S.A. en la que solicitd la expedicion de
una certificacion que indicara lo siguiente (fl.42):

“1. Peticion.

Solicito que se expida una certificacién en la que:

a.
b.

C.

Se identifiquen los productos financieros que poseia en el afio 2014 en esta Entidad.
Se indique la fecha de apertura de dichos productos.

Se indique el valor de los intereses y rendimientos que fueron causados y pagados en el
afio 2014, con indicacion de las fechas y cuantia de cada pago.

Se indique el valor de los intereses y rendimientos causados a mi favor en el afio 2014 y
que no me fueron pagados.

Se indique el valor de las retenciones que me fueron practicadas por concepto de
intereses y rendimientos financieros.”

Al respecto, la entidad financiera informo (fl.43):

“Sefior )
CARLOS EDUARDO BARRANTES AREVALO
Bogota D.C.

ASUNTO: FIDEICOMISO P.A. LAS REINAS (...)

En atencion a la solicitud realizada a continuacion nos permitimos informar cada uno de los
puntos solicitados en su comunicacion.

1.

Productos financieros del afio 2014 con Fiduciaria Bancolombia S.A.

DESCRIPCION DE FECHA DE ESTADO DEVENGA INTERESES ESTA CUENTA ¢A
LA CUENTA CONSTITUCION QUE TIPO?
Fondo de inversion La tasa de interés para los fondos de inversion
Fiducuenta No. 2223- 09/03/2010 VIGENTE — Fiducuenta, es variable y depende de la
2002731 valoracién diaria del mercado.

Informamos que por el periodo comprendido entre el 01 de Enero al 31 de Diciembre de
2014 el PATRIMONIO AUTONOMO LAS REINAS - Cédigo 3262, presentd un saldo por
concepto de rendimientos de $321,089,201.61

Informamos que los rendimientos se generan y hacen parte del saldo a favor del Fondo
de Inversién Fiducuenta numero 2223-2002731 producto del aporte realizado por el

16 Dicha informacion reposa en el Requerimiento para Declarar y/o Corregir Nro. RCD-2016-01104 del 27 de
octubre de 2016, frente a lo cual el actor no presentd ningun reproche en el proceso judicial.
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fideicomitente y a la fecha el mismo no ha solicitado pagos por este concepto, los giros
se han realizado como restitucion de aportes.

4. Elvalor de las retenciones practicadas por concepto de utilidades en el afio 2014 fue de
$12.050.910” (subrayas de la Sala).

Sobre el asunto resulta pertinente precisar que la parte actora afirma que llevo el
ingreso por rendimientos financieros a la declaracion de renta del afio 2014 solo
para atender la regulacion de los patrimonios autdbnomos prevista en el articulo 102
del Estatuto Tributario — que rige los contratos de fiducia mercantil’.

No obstante observa la Sala, que de acuerdo con el certificado aportado por la
actora el producto financiero que se poseia en Fiduciaria Bancolombia corresponde

a un Fondo de Inversion, que segun el Banco de la Republica es: “todo mecanismo de
ahorro e inversién de dinero u otros activos, administrado por sociedades administradoras de fondos
de inversion colectiva, los cuales integran el aporte de un nimero plural de personas en un portafolio
de activos conforme a lo establecido en el reglamento del respectivo fondo. Los resultados
econémicos obtenidos al realizar las inversiones son distribuidos de manera proporcional y diaria

entre todos sus inversionistas, de acuerdo a su participacion en el fondo”. Asi mismo, establece
que las participaciones, el riesgo de inversion, el monto de apertura y retiros seran
determinados por cada sociedad administradora®.

El tratamiento tributario de los referidos fondos de inversion para la época de los
hechos se regulaba en el articulo 23-1 el Estatuto Tributario, norma que sefialaba
que los ingresos del fondo, previa deduccién de los gastos a cargo del mismo, se
distribuirian entre los participes al mismo titulo que los habia recibido el fondo y en
las mismas condiciones tributarias que tendrian si fueren percibidos directamente
por el suscriptor o participe.

En términos de la misma entidad bancaria las siguientes son las caracteristicas de
este tipo de inversion®®:

“@

No posee pacto de permanencia.
- Los rendimientos son variables debido al comportamiento diario del mercado financiero.

- Genera un extracto mensual que detalla la inversion realizada y sus rendimientos, el cual
puedes consultar en la Sucursal Virtual (...)

- Requiere de los siguientes montos minimos: (...%%)”".

De igual manera, de conformidad con la clausula 1.5 del reglamento expedido por
la entidad financiera el 12 de septiembre de 2012, al referirse a la duracion de la
cuenta de inversion sefala que la cartera colectiva (Fiducuenta) por ser de
naturaleza abierta no tiene pacto de permanencia, lo que permite que los
inversionistas entreguen recursos y rediman su participacion en cualquier
momento??.

17 El articulo 1226 del Codigo de Comercio define la fiducia mercantil como “un negocio juridico en virtud del
cual una persona, llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes especificados a otra,
llamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos o enajenarlos para cumplir una finalidad determinada por
el contribuyente, en provecho de éste o de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario”.

18 https://www.banrep.gov.co/es/fondos-inversion-colectiva#

19 Las mencionadas caracteristicas se pueden consultar en la pagina web de la entidad bancaria en el
siguiente enlace:https://iwww.bancolombia.com/personas/productos-servicios/inversiones/fondos-inversion-
colectiva/fiducuenta?gad=1&gclid=CjwKCAjw-vmkBhBMEiwAIrMeF5BcGjCKqBKKagKGfOlgalCDEI6aHO-
j9_N10p7vnMOE3JpNTNWAQROCTYYQAVD_BWE

20 Dichos montos van desde los $50.000 para la apertura, adiciones, retiros parciales y saldo minimo desde
$1.

21 Dicho reglamento puede consultarse en el siguiente link: https:/mww.bancolombia.com/personas/productos-
servicios/inversiones/fondos-inversion-colectiva/fiducuenta?gad=1&gclid=CjwKCAjw-
vmkBhBMEiwAIrMeF5BcGjCKqBKKagKGfOlgalCDEI6aHO-j9_N10p7vnMOE3JpNTNWAQROCTYYQAVD_BWE
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El anterior recuento lleva a la Sala a concluir que i) la inversion no tiene pacto de
permanencia, de ahi que es posible redimir los recursos en cualquier momento, vy ii)
los rendimientos se generan diariamente y para el afio 2014 estaban disponibles
para ser reclamados a discrecion del actor, asi las cosas, el hecho que no fueran
retirados de la cuenta, que es lo que dice la certificacion, lleva a una afirmacién
diferente a la del demandante, puesto que, si percibio los ingresos, cuestion distinta
es que no hizo uso de estos recursos.

Cabe agregar que en el proceso judicial el demandante no demostrd en qué periodo
fue que reclamé entonces los rendimientos que pretende excluir de la base gravable
de los aportes al Sistema, por el contrario, al ser declarados en renta en el 2014
demuestra que el contribuyente al igual que la UGPP los entendi6 percibidos en ese
periodo En ese contexto, la certificacion que a juicio del actor fue la prueba principal
en este proceso, no resulta ser suficiente para excluir del IBC de los aportes los
rendimientos en discusion.

Adicionalmente, no puede perderse de vista que el legislador en el articulo 33 de la

Ley 1438 de 2011 dispuso que en ‘“caso de existir diferencias entre los valores declarados
ante la Direccién de Impuestos Nacionales (DIAN) y los aportes al sistema estos Ultimos deberan ser

ajustados”. Razon por la cual resulta valido entonces tomar los ingresos que fueron
reportados por el demandante en su declaracion del impuesto sobre la renta del afio
2014, tal como lo hizo la UGPP en los actos acusados.

No prospera el cargo de apelacion.
3. Delamensualizacion de los ingresos

El demandante alega como improcedente la mensualizacidn que sobre sus ingresos
efectu6 la UGPP para determinar el ingreso base de cotizacién de los aportes.

La UGPP a través del Requerimiento de Informacion Nro. RQI -M- 379 del 17 de
agosto de 201622 solicit6 al actor las planillas de liquidacién donde constara el pago
de los aportes a los subsistemas de salud y pensién por el periodo fiscalizado, asi
como una relacién de los ingresos brutos y costos asociados a su actividad
econOmica debidamente certificados por contador publico o revisor fiscal, entre
otros.

La demandada expidio el Requerimiento para Declarar y/o Corregir Nro. RCD-2016-
01104 del 27 de octubre de 201623, de cuyo archivo SQL?* se desprende que la
UGPP tomo el total de ingresos declarados en renta ($323.026.000) y lo dividio en
los 12 meses del afio obteniendo un resultado de $26.918.833, sin embargo,
determind el IBC al limite de los 25 SMLMV, es decir en $15.400.000.

Este acto si fue atendido por el interesado aportando copia de la informacion
reportada por terceros ante la DIAN, certificaciones de Fiduciaria Bancolombia que
daban cuenta de los rendimientos causados dentro del patrimonio autonomo a su

22 Fls.32a34

23 El acto que se menciona se puede consultar en la siguiente ruta:
indice 38 de Samai/ RECIBEMEMORIALESPORCORREOELECTRONICO_ANTECEDENT_ACUSEDERECIONOTIFC(.zip)
NroActua8 /91_2500023370002018007010120RECIBEMEMORIALANTECEDENTE20230524130013.pdf/
https://drive.google.com/drive/folders/1JWrbt3u7xveAwl g5e3siGEZg4jxPHzz?usp=share_link/ REQUERIMIENTO PARA
DECLARAR Y CORREGIR/ 201615200580006751477598669432.pdf

24 El archivo anexo se puede consultar siguiente la ruta que a continuacion se describe:
indice 38 de Samai/ RECIBEMEMORIALESPORCORREOELECTRONICO_ANTECEDENT_ACUSEDERECIONOTIFC(.zip)
NroActua8/ 91_2500023370002018007010120RECIBEMEMORIALANTECEDENTE20230524130013.pdf/
https://drive.google.com/drive/folders/1JWrbt3u7xveAwl g5e3siGEZg4jxPHzz?usp=share_link/ REQUERIMIENTO PARA
DECLARAR Y CORREGIR/201615200580006751477514064956.xls
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cargo y de retenciones practicadas, varios derechos de peticién presentadas a esta
entidad financiera y el Concepto Nro. 20042 expedido por el Ministerio de Trabajo?®.

Sin embargo, como ello no demostraba los meses en que se recibieron los ingresos,
la UGPP, en la Liquidacion Oficial Nro. 2017-00895 del 26 de mayo de 201726
mantuvo la mensualizacion determinada en el acto previo.

Contra esta decision el interesado interpuso el recurso de reconsideracion, en el
afirmé haber aportado como pruebas su cédula y la de su abogado, al igual que el
poder para actuar, el registro civil de nacimiento de sus hijas, la certificacion de
participacion en el patrimonio autbnomo de cada una de estas y una relacion de
costos y gastos generados por concepto de comision fiduciaria y otras expensas del
afio 2014?%7, sin embargo, no se encontré ni la certificacién ni la relacién, situacion
qgue incluso fue advertida por la Administracion, respecto del primero de los
documentos, en la Resolucién Nro. RDC-2018-00440 del 31 de mayo de 20182,

Lo anterior deja en evidencia que la entidad determiné la base de cotizacion de los
aportes mediante un ejercicio de mensualizacion de los ingresos reportados en la
declaracion de renta del actor de la vigencia 2014, frente a lo cual el interesado no
despleg6 actividad probatoria alguna tendiente a demostrar el periodo en que
efectivamente se percibieron, por el contrario, en el proceso judicial se limité a
alegar la improcedencia de la actividad desplegada por la entidad, y remitiéndose a
la certificaciébn bancaria, de la cual no se desprende ninguna fecha exacta que
permita inferior el mes en que recibio los rendimientos.

De manera que, ante la inactividad probatoria del demandante, como interesado en
desvirtuar la legalidad de los actos acusados, la Sala estima que la presuncion de
ingresos mensualizada para la determinacion del IBC por parte de la UGPP se
encuentra acorde a derecho?®. No prospera el cargo.

4. De lasancion por omision

El demandante alega que en el requerimiento para declarar y/o corregir la UGPP
aplico la sancién por omision de que trata el articulo 179 de la Ley 1607 de 2012,
sin embargo, al momento de expedir la liquidacién oficial atendio lo dispuesto en el
articulo 314 de la Ley 1819 de 2016, norma que contemplaba un hecho generador
distinto. En ese contexto y, atendiendo el principio de reserva de ley, no era
procedente sancionarlo dentro del mismo proceso de fiscalizaciéon con fundamento
en hechos infractores diferentes.

25 Los documentos que se mencionan pueden ser consultados en:
indice 38 de Samai/ RECIBEMEMORIALESPORCORREOELECTRONICO_ANTECEDENT_ACUSEDERECIONOTIFC(.zip)
NroActua38/91_2500023370002018007010120RECIBEMEMORIALANTECEDENTE20230524130013.pdf/
https://drive.google.com/drive/folders/1JWrbt3u7xveAwl g5e3siGEZg4jxPHzz?usp=share link/ REQUERIMIENTO PARA
DECLARAR Y CORREGIR/00192DFB.pdf

26 El acto se puede consultar siguiente la ruta que a continuacién se describe:
indice 38 de Samai/ RECIBEMEMORIALESPORCORREOELECTRONICO_ANTECEDENT_ACUSEDERECIONOTIFC(.zip)
NroActua38/91_2500023370002018007010120RECIBEMEMORIALANTECEDENTE20230524130013.pdf/
https://drive.google.com/drive/folders/1JWrbt3u7xveAw! g5e3siGEZa4ixPHzz?usp=share_link/ LIQUIDACION
OFICIAL/201615200580006751495797618295.pdf )

27 El recurso se puede consultar, como las demas actuaciones, en el Indice 38
Samai/ RECIBEMEMORIALESPORCORREOELECTRONICO_ANTECEDENT_ACUSEDERECIONOTIFC(.zip)
NroActua38/91_2500023370002018007010120RECIBEMEMORIALANTECEDENTE20230524130013.pdf/
https://drive.google.com/drive/folders/1IWrbt3u7xveAwl q5e3siGEZg4jxPHzz?usp=share / RECURSO DE
RECONSIDERACION/ 0023CE9A.pdf

28 El acto se puede consultar siguiente la ruta que a continuacién se describe:
indice 38 de Samai/ RECIBEMEMORIALESPORCORREOELECTRONICO_ANTECEDENT_ACUSEDERECIONOTIFC(.zip)
NroActua38/91_2500023370002018007010120RECIBEMEMORIALANTECEDENTE20230524130013.pdf/
https://drive.google.com/drive/folders/1IWrbt3u7xveAwl g5e3siGEZg4jxPHzz?usp=share/ RECURSO DE
RECONSIDERACION/ 2016152005800067515277753287.pdf/Péagina 16

29 En este mismo sentido se pronuncié la Sala en sentencia del 18 de mayo de 2023, exp.26808.
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En este caso las conductas por las cuales se impuso la sancion corresponden a la
omision en la afiliacion y/o vinculacion. Al respecto se tiene que el articulo 179 de la
Ley 1607 de 2012 determiné la sancién por omision asi:

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

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

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

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

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

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

(...

En ese orden, puede configurarse la conducta de omision ante dos supuestos, a saber: (i) el
incumplimiento de afiliarse o (ii) no informar la novedad de ingreso (vinculacion)3, en cuyos
casos, la UGPP es competente para iniciar las acciones de determinacion de las
contribuciones (...).

Ahora, el articulo 314 de la Ley 1819 de 2016 sefiald lo siguiente:

“ARTICULO 314. Modifiquese el articulo 179 de la Ley 1607 de 2012, el cual quedaré asf:

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

1. Al aportante a quien la UGPP le haya notificado requerimiento para declarar y/o corregir, por conductas
de omisién o mora se le propondra una sancion por no declarar equivalente al 5% del valor dejado de
liquidar y pagar por cada mes o fraccion de mes de retardo, sin que exceda el 100% del valor del aporte
a cargo, y sin perjuicio de los intereses moratorios a que haya lugar.

Si el aportante no presenta y paga las autoliquidaciones dentro del término de respuesta al requerimiento
para declarar y/o corregir, la UGPP le impondra en la liquidacion oficial sancion por no declarar
equivalente al 10% del valor dejado de liquidar y pagar por cada mes o fraccion de mes de retardo, sin
exceder el 200% del valor del aporte a cargo, sin perjuicio de los intereses moratorios a que haya lugar.

Si la declaracién se presenta antes de que se profiera el requerimiento para declarar y/o corregir no
habra lugar a sancién.

30 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 29 de junio de 2023, exp.26364, C.P. Stella Jeannette

31

Carvajal Basto

Segun el articulo 3 del Decreto 1406 de 1999, el ingreso se cataloga como una novedad permanente,
definida como «las que afectan la cotizacién base a cargo del aportante en relacion con una determinada
entidad administradora, tales como ingresos al sistema, cambios de empleador o retiro, traslado de
entidad administradora y cambios permanentes en el Ingreso Base de Cotizacion, trabajadores
dependientes al servicio de méas de un patrono, cambio de condicién de independiente a dependiente, o
viceversa». [Se resalta).
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PARAGRAFO TRANSITORIO. La sancion aqui establecida sera aplicada a los procesos en curso a los
cuales no se les haya decidido el recurso de reconsideracion, si les es mas favorable. (...)” (resaltos de
la Sala)

Asi las cosas, la Sala estima que la sancién determinada tanto en la Ley 1607 de
2012 como en la 1819 de 2016 debe interpretarse en conjunto con las conductas de
omision definidas en el Decreto 3033 de 2013, comoquiera que ambas normas lo
gue persiguen es sancionar cualquier tipo de omision en la que llegaren a incurrir
los aportantes.

Sobre el tratamiento legislativo de la sancion por omision la Seccion se pronuncio
en los siguientes términos32:

“El articulo 179 de la Ley 1607 de 2012 establece como conductas sancionables la omision
en la afiliacion y/o vinculacidn y no pago de los aportes al sistema de la proteccién social en
la fecha establecida, as/ como la inexactitud entre los aportes declarados y los dejados de
pagar. Para cada una de las conductas se establecen extremos temporales que inciden en el
porcentaje de la sancién, y particularmente frente a la omisién, también repercute el nUmero
de trabajadores y la calidad del aportante.

Es asi como, tratdndose de la omisién en el evento de trabajadores independientes que, como
guedd resuelto, comprende los rentistas de capital, la sancién tiene tres momentos, a saber:
(i) antes de la notificacién del requerimiento para declarar (3%), (ii) con la notificacién del
requerimiento para declarar (6%) y (iii) con la notificacion de la liquidacion oficial (12%).

Con la Ley 1819 de 2016 (art. 314) se redujeron los porcentajes para la citada sancion,
fijAndolos de la siguiente forma: (i) a quien se le haya notificado requerimiento para declarar
y/o corregir se le impondrg una sancién equivalente al 5% del valor dejado de liquidar y pagar
por cada mes o fraccion de mes de retardo, sin que exceda el 100% del valor del aporte a
cargo, sin perjuicio de los intereses de mora y (i) si no se presentan y pagan las
autoliquidaciones dentro del término para responder el requerimiento para declarar y/o
corregir, la sancién se incrementa al 10% y el limite al 200%. Aclarandose que, si la

declaracion se presenta antes del requerimiento, no hay lugar a su imposicion.”

De manera que, el hecho de que en la Ley 1607 de 2012 se denominara la sancién
por omitir la vinculacién y/o afiliacion, y la Ley 1819 de 2016 lo hiciera bajo la sancién
por no declarar, no implica que entre una y otra norma el tipo sancionador sea
distinto, pues en las dos normas se identifica como conducta reprochable la omision.
Nétese, ademas, que en ambos supuestos legales la sancion debia liquidarse de la
forma similar, esto es, por cada mes de fraccidn o retardo y lo Unico que vario fue el
porcentaje de la misma.

Bajo ese contexto, el cambio en la denominacién de la sancién como lo plantea el
actor no desvirtia las conductas que las genera, es decir, la omision, aspecto que
en Ultimas es lo relevante para este caso. No prospera este argumento.

Por otro lado, el demandante plantea que en todo caso la sancion impuesta en los
actos acusados es improcedente debido a que no tenia la calidad de trabajador
independiente sino de rentista de capital y, por ende, no estaba obligado a cotizar
al sistema. Sumado a que sefialo que no se identific6 correctamente el hecho
infractor y errbneamente se manifestd que no se cumplié con la obligacion de
afiliacion y/o vinculacion cuando desde el afio 2011 “existia” para salud y pensién por
parte de una empresa de la que fue empleado.

Para resolver este asunto la Sala reitera que tal como qued6 analizado en el primer
cargo de esta sentencia, dentro de la categoria de trabajadores independientes se

32 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 29 de junio de 2023, exp.26364, C.P. Stella Jeannette
Carvajal Basto
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encuentran los rentistas, condicion que ostenta el actor, razén por la cual no se
configura el error alegado.

Ahora respecto de la tipificacion del hecho infractor, se destaca que desde el
requerimiento para declarar y/o corregir la Administracion planteé como conductas
fiscalizadas el incumplimiento de la obligacion de afiliarse y/o reportar la novedad
de ingreso a los subsistemas de pensiones y salud, generando asi una sancion por
omision en la afiliacién y/o vinculacion.

En la respuesta al requerimiento, el actor solo hizo mencion de la improcedencia de
la sancion dado que en su calidad de rentista de capital no estaba obligado a
aportar, de ahi que en la liquidacion oficial sefialara que el actor tenia el deber de
afiliarse y/o vincularse al sistema de seguridad social integral.

Ahora, con el recurso de reconsideracion, la parte actora manifesté que habia un
error en la tipificacién porque si estaba afiliado, lo que origind que en la Resolucion
Nro. RDC-2018-00440 del 31 de mayo de 2018, la UGPP sefalara lo siguiente:

“De las normas enunciadas y citadas, se tiene que si bien el aportante se encontraba afiliado,
la conducta omisivas se dio por vinculacion mas no por afiliacion como lo hace creer al
apoderado a lo largo del recurso, por cuanto no cumplié con la obligacién de vinculacién al
Sistema de Seguridad Social como trabajador independiente, pues queda claro que los ajustes
y la sancion impuesta se hizo en concordancia con el mandato legal y constitucional sin
menoscabar los derechos del aportante, sancién que es impuesta cuando se omite la afiliacion
y/o vinculacién y no se pagan los aportes estando obligado a ello"

De lo anterior se desprende que no esta en discusion la afiliacion al sistema por
parte del actor, que es lo que se cuestiona en este proceso y que desde el acto
preparatorio se indic6 que la conducta sancionable también comprendia la omisién
por vinculacién en el reporte de novedades, en este caso de ingreso, conducta que
no fue desvirtuada por la parte interesada, evidenciando una correcta tipificacion del
hecho sancionado.

Asi mismo, el apelante sefala que la UGPP al momento de notificarle la liquidacion
oficial no aporto el cd anexo a ésta, lo cual le impidié conocer la manera en que se
determind la sancién y los montos de ésta.

Al respecto, la Sala encuentra que a partir de la pagina 13 de la liquidacion oficial
se observa un cuadro en el que se detalla el nombre del sancionado, el valor de los
aportes por cada uno de los meses y subsistemas fiscalizados y el total de los
ajustes determinados por la UGPP; seguidamente aparece el nimero de meses de
omision. Adicionalmente se compararon las liquidaciones de la sancion de
conformidad con los porcentajes establecidos en la Ley 1607 de 2012 y 1819 de
2016, para aplicar la mas favorable para el demandante.

En ese contexto, se estima que contrario a lo alegado por el actor, si tuvo
conocimiento de la manera en que la UGPP liquidd la sancién y sus montos,
comoquiera que fueron debidamente explicados en la liquidacion oficial, acto del
cual predica la irregularidad. No prospera este argumento.

En cuanto al reparo relacionado con la improcedencia de sancionar el mismo hecho
bajo dos conductas diferentes, esto es la mora y la omision, la Sala destaca que en
el requerimiento para declarar y/o corregir, la liquidacion oficial, ni en la resolucion
que resolvié el recurso de reconsideracion, la entidad hizo mencion de sancion
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mora, por el contrario, dichos actos se refirieron Unicamente la omision en la
afiliacion y/o vinculacion.

Finalmente, el actor plantea que en caso de proceder la sancion el monto de ésta
seria de $82.005.000 que corresponderia al 10% de la base, empero, no sefiala
como se constituye dicha base o el método que aplicé para llegar tal valor, razén
por la cual este argumento tampoco esta llamado a prosperar.

Asi las cosas, y ante la improcedencia de los cargos de apelacion propuestos por la
parte demandante, se impone a esta Sala confirmar la sentencia de primera
instancia.

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

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

FALLA

1. Confirmar la sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccién B, del 28 de
octubre de 2021.

2. Sin condena en costas en esta instancia.

Céopiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al tribunal de
origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudi6é y aprobdé en la sesion de la fecha.

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