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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: WILSON RAMOS GIRON
Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)
Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 25000-23-37-000-2019-00253-01 (27949)
Demandante: Luz Helena Diaz Cortés

Demandado: UGPP

Temas: Congruencia entre los cargos de la demanda y los del recurso de
apelacion.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la actora, contra la sentencia del
13 de abril de 2023, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Cuarta, Subseccién A, que negd sus pretensiones sin condenarla en costas (indice 301).

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Con el Requerimiento para Declarar o Corregir nro. RCD-2016-03792, del 29 de
diciembre de 2016 (ff. 35 a 40), la demandada propuso a la actora afiliarse, declarar y
pagar los aportes a pension y salud de todos los periodos de 2014, y pagar una sancién
por omision. El 25 de abril de 2017, la actora respondié el acto previo y aporto las
autoliquidaciones y pago de las cotizaciones de los periodos referidos (ff. 41 a 67). Con
la Liquidacion Oficial nro. RDO-2017-03159, del 08 de septiembre de 2017 (ff. 72 a 80),
la demandada modific6 esas declaraciones y sanciondé a la actora por omision e
inexactitud; decision que modificé la Resolucion nro. RDC-2018-01080, del 19 de
septiembre de 2018 (ff. 106 a 124 vto.), en el sentido de disminuir los ajustes y la multa
por inexactitud impuesta.

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en
el articulo 138 del CPACA (Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Ley 1437 de 2011), la demandante formulé las siguientes pretensiones
(ff. 1 vto. y 2):

1 Todas las menciones de «indices» aluden al historial de actuaciones registradas en el repositorio informatico Samai.
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Primera?: Declarar la nulidad de la Liquidacién Oficial nro. RDO-2017-03159, del 08 de septiembre
de 2017.

Segunda: Declarar la nulidad de la Resolucién nro. RDC-2018-01080, del 19 de septiembre de 2018
gue resolvié el recurso de reconsideracion.

Como restablecimiento del derecho, solicito:

Primera: Ordenar a la UGPP revocar la orden de pago de los aportes al Sistema de la Proteccion
Social por los periodos comprendidos entre enero y diciembre de 2014.

Segunda: Ordenar a la UGPP revocar la orden de pago de los aportes al Sistema de Proteccion
Social por el valor de $11.851.600, o la suma que se prueba en el proceso, por concepto de pagos
efectuados a este sistema con el requerimiento para declarar o corregir, en la liquidacién oficial y en
la resolucion que resolvio el recurso de reconsideracion.

Tercera: Ordenar a la UGPP revocar la sancién impuesta por inexactitud en suma de $7.561.025 en
la resolucion que resolvio el recurso de reconsideracion.

Cuarta: Ordenar a la UGPP revocar la sancién impuesta por omision en suma de $70.455.000, en la
liquidacion oficial y en la resolucion que resolvié el recurso de reconsideracion.

Quinta: Condenar en costas y agencias en derecho a la parte demandada.

A los anteriores efectos, invocé como normas violadas los articulos 13 y 29 de la
Constitucion; 52 de la Ley 4 de 1913; 34 del CST ( Cddigo Sustantivo del Trabajo, Decreto
2663 de 1950); 108 del ET (Estatuto Tributario); 15, 26 y 157 de la Ley 100 de 1993; 135
y 267 de la Ley 1753 de 2015; 2.° del Decreto 2800 de 2003;y 1.2.4.1.7 del DUR (Decreto
1625 de 2016, Unico Reglamentario en materia tributaria), bajo el siguiente concepto de
violacion (ff. 6 a 13 vto.):

Relatd que para los periodos de la litis obtuvo rentas de capital (sefialadamente,
intereses, rendimientos financieros, dividendos y participaciones, réditos por la venta de
activos, y arrendamientos) que no estaban gravadas con los aportes a pension y salud,
por cuanto la ley no previé a los rentistas de capital como sujetos pasivos de las
contribuciones al SSSI (Sistema de Seguridad Social Integral). Al efecto, explicé que,
antes de la entrada en vigor del articulo 135 de la Ley 1753 de 2015, la obligacion de
cotizar a pension y salud estaba dispuesta para las personas naturales que prestaban
servicios personales y para los pensionados, de manera que, al carecer de esa
connotacion no estaba obligada a realizar los aportes liquidados por la demandada.
Agregl que al aplicar el articulo 135 ibidem a los periodos de 2014, su contraparte
infringio el principio de irretroactividad de las normas tributarias, y que, en cualquier caso,
si se juzgase que esa disposicion regia para el caso sub examine, igualmente seria
inaplicable por la falta de reglamentacion sobre el alcance de la categoria
«independientes con contrato diferente a prestacion de servicios», tal y como lo reconocia
la propia demandada en su doctrina oficial contenida en el concepto nro.
201511201015501, del 22 de diciembre de 2015. Por otro lado, sostuvo que los actos
demandados transgredieron los principios de buena fe y confianza legitima, pues la
conminaron a declarar y pagar una obligacion tributaria de la que no era sujeto pasivo.
Por ultimo, adujo que la demandada la sancioné en forma arbitraria, al desconocer que
«Nno existe ningun valor pendiente de pago, por cuanto efectud los aportes [a salud] por
un valor superior al 12,5% del real ingreso base de cotizacion (IBC)».

2 Con auto del 26 de septiembre de 2019, el a quo rechazé la demanda contra el requerimiento de informacién y el requerimiento para
declarar o corregir, por tratarse de actos de tramite no susceptibles de control judicial.
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Contestacion de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones de la actora (indice 18). Argumento que, para
los periodos de 2014, los rentistas de capital, como la actora, eran sujetos pasivos de los
aportes a pension y salud por disposicion expresa de los articulos 157 y 204 de la Ley
100 de 1993. Esto porque, conforme al criterio de decision expuesto por la Corte
Constitucional en la sentencia C-578 del 26 de agosto de 2009 (exp. D-7666, MP: Juan
Carlos Henao Pérez), los rentistas de capital hacian parte de la categoria de los
trabajadores independientes, en la medida en que ejecutaban una actividad lucrativa por
cuenta y riesgo propio, al margen de que se tratase de una labor diferente a la prestacion
de un servicio personal. Puntualizé que los articulos 1.° del Decreto 1406 de 1999 y 26
del Decreto 806 de 1998, referian expresamente a los rentistas de capital como cotizantes
al SSSI, y que el articulo 33 de la Ley 1438 de 2011 presumia que los declarantes del
impuesto sobre la renta, como la demandante, tenian capacidad de pago para efectuar
tales aportes. Afadidé que, para estos sujetos, hacian base de las contribuciones los
ingresos efectivamente percibidos, es decir, los ingresos menos los costos y gastos que
cumplian los requisitos de causalidad, necesidad y proporcionalidad reglados en el
articulo 107 del ET. Neg6 haber aplicado retroactivamente el articulo 135 de la Ley 1753
de 2015, pues liquidé las cotizaciones de la litis segun las normas vigentes (i.e. el articulo
19 de la Ley 100 de 1993 y su Decreto reglamentario 510 de 2003). Aseguré que fue la
demandante quien, con ocasion del recurso de reconsideracion, pidié que se aplicara esa
norma por ser mas favorable, pero no se accedi6 a esa solicitud, debido a que la
favorabilidad solo aplicaria si se tratara de un tributo de periodo que no de causacion
instantanea como las cotizaciones al SSSI. También se opuso a la infraccion de la buena
fe y la confianza legitima, toda vez que determiné los aportes discutidos con apego a las
disposiciones aplicables y en ejercicio de la potestad de gestion de los aportes reconocida
en la ley. Por ultimo, pidié tener en cuenta que su contraparte prescindié de formular
cargos en contra del célculo de las contribuciones a su cargo.

Sentencia apelada

El tribunal negd las pretensiones de la actora sin condenarla en costas (indice 30), porque
juzgdb que, para los periodos de la litis, la sujecidn pasiva a los aportes a pension y salud
de los independientes por cuenta propia y los rentistas de capital estaba prevista en la
Ley 100 de 1993 y el articulo 26 del Decreto 806 de 1998. Asi toda vez que, segun la
sentencia de la Corte Constitucional C-578 del 26 de agosto de 2009 (exp. D-7666, MP:
Juan Carlos Henao Pérez) y el fallo de esta Seccion del 11 de noviembre de 2021 (exp.
24719, CP: Myriam Stella Gutiérrez), la categoria de trabajadores independientes
dispuesta en la ley abarca a todas las personas naturales con capacidad de pago. Por
ende, concluy6é que la demandante era sujeto pasivo de los aportes al SSSI para los
periodos de 2014, ya que obtuvo ingresos como transportista y rentista de capital. Por
otro lado, verificoO que la demandada no aplicé en forma retroactiva el articulo 135 de la
Ley 1753 de 2015, sino que liquidd los aportes segun lo previsto en los articulos 15y 19
de la Ley 100 de 1993 y el Decreto reglamentario 510 de 2003, e.g. con base en los
ingresos percibidos menos los costos y gastos que imputables, limitados en uno y 25
SMLMV. Precis6 que la demandada encontré probados los factores para determinar las
cotizaciones a cargo de la demandante con la declaracion del impuesto sobre la renta y
los documentos aportados con el recurso de reconsideracion, y que no habia lugar a
pronunciarse sobre esa liquidacién, dado que la actora omitié controvertirla. Finalmente,
juzgd que como los actos demandados se profirieron en ejercicio de la potestad de
gestion de los aportes al SSSI no se infringié la buena ni la confianza legitima.
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Recurso de apelacion

La demandante apel6 la decision del tribunal (indice 35). Censurdé que omitiera aplicar
los costos presuntos imputables a las rentas de capital, conforme a la Resolucién nro.
209 de 2020 (v.g. el 27.5% de los ingresos), disposicidon que, en su criterio, regia para el
sub examine, segun el principio de favorabilidad. Alegd que su contraparte desconocio
que el IBC de los aportes debia limitarse al 40% de los ingresos menos los costos y
gastos. De otra parte, se opuso a la sancion por omisién impuesta, argumentando que su
cuantia era «excesivamente alta» en comparacion con los aportes al SSSI determinados
a su cargo. Al efecto, sostuvo que debia aplicarse, por analogia, el paragrafo 2.° del
articulo 640 del ET, segun el cual las sanciones no pueden superar «el 100% del valor
estipulado por ley como sancion para un evento en especifico». Por ultimo, basandose
en la sentencia de esta Seccion del 11 de noviembre de 2021 (exp. 24719, CP: Myriam
Stella Gutiérrez Arglello) adujo que, aunque se juzgase que incurrié en las conductas
tipificadas como omision e inexactitud, se le debia exonerar de las consecuencias
punitivas por estar incursa en un error exculpatorio, relativo a la comprensiéon de las
normas que regian la sujecion pasiva de los rentistas de capital a los aportes al SSSI.

Pronunciamientos sobre el recurso

La demandada formulo planteamientos ajenos a la discusion (indice 11). Concretamente,
sefald que la actora incumplié la carga de acreditar los costos y gastos que aminoraban
Sus ingresos, y que, en ejercicio de la potestad de fiscalizacion de los aportes al SSSI,
era competente para establecer las expensas que cumplian los requisitos del articulo 107
del ET, para su detraccion del IBC, sin que ello significara asumir las facultades de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN). Agregd que la jurisprudencia de
esta Seccion, en torno a los costos y gastos que proceden para la liquidacién del IBC de
las cotizaciones al SSSI, era contradictoria, pues en el auto del 15 de junio de 2023 (exp.
26016, CP: Wilson Ramos Giron) admitio la revocatoria directa de una liquidacion oficial
tras la aplicacion del esquema de costos presuntos. En cambio, en las sentencias del 20
de octubre de 2022 (exp. 26808) y 18 de mayo de 2023 (exp. 26698, CP: Myriam Stella
Gutiérrez Arglello) ordend tener en cuenta los costos y gastos declarados en el impuesto
sobre la renta, en forma mensualizada, sin que mediara su comprobacion, haciendo mas
gravosa la situacion de los obligados que cumplen con la carga de probar las expensas.

A su vez, el ministerio publico pidi6 confirmar la decision del a quo, toda vez que los
argumentos expuestos en el recurso de apelaciéon no se formularon como cargos de
nulidad en la demanda. Con todo, sefialé que la causal de exculpacién alegada era
inaplicable porque, conforme al criterio de decision reiterado de esta Seccién?, era clara
la sujecién pasiva de los rentistas de capital a las contribuciones del SSSI (indice 13).

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Juzga la Sala la legalidad de los actos acusados, atendiendo a los cargos planteados
por la demandante, en calidad de apelante Unica, contra la sentencia de primera instancia
gue nego sus pretensiones sin condenarla en costas.

3 Expuesto, entre otros, en el fallo del 11 de noviembre de 2021 (exp. 24719, CP: Myriam Stella Gutiérrez Argiiello).
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2- En el escrito de demanda, la actora discutié su sujecion pasiva a los aportes al SSSI
(Sistema de Seguridad Social Integral). Al efecto, argumentd que, para los periodos de
2014, la obtencion de rentas pasivas, v.g. intereses, rendimientos financieros, dividendos,
participaciones, réditos por la venta de activos y arrendamientos, no estaba gravada con
las contribuciones al SSSI, debido a que eran ingresos percibidos por el desarrollo de
labores distintas a la prestacion de servicios personales. Precis6 que los rentistas de
capital serian sujetos pasivos de los aportes a pensién y salud a partir de la entrada en
vigor del articulo 135 de la Ley 1753 de 2015, y que al aplicar esa disposicion al caso sub
examine su contraparte infringié el principio de irretroactividad de las normas tributarias.
Agreg0 que, en cualquier caso, si se juzgase que esa disposicion regia para los periodos
anteriores a su vigencia, igualmente seria inaplicable por la falta de reglamentacion. Por
ende, concluyo que los actos demandados eran contrarios a los principios de buena fe y
confianza legitima, pues la conminaron a declarar y pagar una obligacion tributaria de la
que no era sujeto pasivo. Por ultimo, plante6 que la UGPP la sancioné en forma arbitraria,
al desconocer que pag6 aportes a salud superiores a los que estaba obligada.

El a quo negd las pretensiones formuladas al considerar que, para los periodos de 2014,
la actora estaba obligada a realizar aportes a pension y salud por los ingresos que obtuvo
como transportista y rentista de capital. Esto porque, segun la sentencia de la Corte
Constitucional C-578 del 26 de agosto de 2009 (exp. D-7666, MP: Juan Carlos Henao
Pérez) y el fallo de esta Seccién del 11 de noviembre de 2021 (exp. 24719, CP: Myriam
Stella Gutiérrez), la connotacién de trabajadores independientes prevista en la Ley 100
de 1993 a efectos de establecer la sujecion pasiva a las contribuciones al SSSI, abarcaba
atodas las personas naturales con capacidad de pago. Ademas, el articulo 26 del Decreto
806 de 1998 expresamente refirid a los independientes por cuenta propia y a los rentistas
de capital como sujetos pasivos de dichas cotizaciones. Asimismo, descart6 que la UGPP
hubiera aplicado en forma retroactiva el articulo 135 de la Ley 1753 de 2015, ya que
liquidé los aportes segun lo previsto en los articulos 15y 19 de la Ley 100 de 1993, y el
Decreto reglamentario 510 de 2003, e.g. con base en los ingresos percibidos menos los
costos y gastos que imputables, limitados en uno y 25 SMLMV. Aclaré que no procedia
verificar ese calculo, porque no se controvirtié por la demandante. Finalmente, nego la
infraccidon a la buena y a la confianza legitima, tras considerar que los actos acusados se
expidieron en ejercicio de la potestad de gestion de los aportes.

Al apelar, la demandante censur6 que el tribunal omitiera aplicar los costos presuntos
imputables a las rentas de capital, conforme a la Resolucion nro. 209 de 2020, disposicién
que, en su criterio, regia para el caso sub examine, segun el principio de favorabilidad.
Discutié que su contraparte omitiera limitar el IBC de los aportes al 40% de los ingresos
menos las expresas liquidas, y que le impusiera una sancién por omision «excesivamente
alta» en comparacién con los aportes al SSSI determinados a su cargo. Por ultimo, pidié
gue se le exonere de las consecuencias punitivas por estar incursa en un error
exculpatorio, relativo a la comprension del derecho que regia la sujecion pasiva de los
rentistas de capital a las contribuciones al SSSI antes de la entrada en vigor del articulo
135 de la Ley 1753 de 2015, como lo juzgdé la Sala en el fallo del 11 de noviembre de
2021 (exp. 24719, CP: Myriam Stella Gutiérrez Arguello).

3- Segun se observa, los cargos de la apelacién no coinciden con los planteamientos del
escrito de demanda, ni controvierten los analisis efectuados por el a quo en la sentencia
sobre la que recae el recurso, sino que proponen abrir nuevas discusiones en sede de
segunda instancia.
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Al respecto, la Sala pone de presente que, en virtud del principio de congruencia externa
de las providencias (articulo 328 del CGP, Cddigo General del Proceso, Ley 1564 de
2012), la competencia del juez de segunda instancia se restringe a los aspectos
formulados en la apelacion; pero, tratandose de cargos de anulacion, estos deben ser
consonantes con lo planteado en la demanda o en su reforma, pues los planteamientos
gue buscan desvirtuar la legalidad de los actos demandados en el marco de la segunda
instancia deben haberse debatido en las etapas antecesoras del proceso contencioso-
administrativo, para no violar el derecho de defensa y contradiccion del extremo pasivo.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Seccién, manifestada, entre otras, en las
sentencias del 26 de julio de 2012 (exp. 18380, CP: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez),
25 de noviembre de 2014 (exp. 19031, CP: Jorge Octavio Ramirez) y 19 de febrero de
2020 (exp. 22748, CP: Julio Roberto Piza), el recurso de apelaciéon debe guardar unidad
tematica con lo discutido en sede de primera instancia. De suerte que los cargos
formulados en la apelacion que resulten novedosos frente a lo demandado, no pueden
ser objeto de pronunciamiento por parte de esta corporacion.

Para el caso enjuiciado, no es de recibo que la apelante Unica, en el escrito de apelacion,
reformule los cargos de nulidad respecto de la liquidacion oficial de los aportes y de las
sanciones por omision y por inexactitud impuestas, al punto de reconocer que era sujeto
pasivo de las contribuciones al SSSI para los periodos de 2014, que fue el Unico que
discutié en primera instancia, para en esta ocasién proponer nuevos debates en torno al
calculo de la obligacion tributaria que se determind a su cargo y a la exoneracion de las
multas por concurrir una causal de exculpacién que no fue alegada antes. A lo que se
agrega que la potestad para la aplicacion del sistema de costos presuntos a «los procesos
de fiscalizacion en curso ... [que] no dispongan de una situacion juridica consolidada por
pago», se reconocio a favor de la autoridad tributaria, por mandato expreso del articulo
199 de la Ley 2010 de 2020. Por ende, al tratarse de una discusion novedosa respecto a
la litis trabada entre las partes, tampoco podria emitirse un pronunciamiento sobre el
particular sin infringir el principio de congruencia y los derechos de defensa y
contradiccion de la demandada.

4- En vista de que los cargos de apelacién no guardan relacion con los cargos de nulidad
planteados en la demanda ni con lo resuelto en la sentencia recurrida, la Sala se abstiene
de resolver de fondo los nuevos cargos de nulidad. Consecuentemente, se confirmara la
decision de primer grado.

5- Atendiendo al criterio fijado por la Seccién, no se condenara en costas en segunda
instancia, con fundamento en lo establecido en el articulo 365.8 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, 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.

2. Sin condena en costas en segunda instancia.
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Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudioé y aprobo en la sesion de la fecha.

(Firmado electronicamente) . (Firmado electronicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta
(Firmado electrénicamente)’ (Firmado electrénicament’e)
MILTON CHAVES GARCIA WILSON RAMOS GIRON
(@)
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