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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Bogotd, D.C., veintiséis (26) de julio de dos mil veintitrés (2023)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 08001-23-33-000-2015-20082-01 (27241)

Demandante SERVICIOS ESPECIALES GAMA S.A.

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

Temas Aportes al Sistema de Seguridad Social. Firmeza de las
autoliquidaciones.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide los recursos de apelacidon interpuestos por las partes contra la
sentencia del 22 de marzo de 2019, proferida por el Tribunal Administrativo del
Atlantico, Sala de Decision Oral, Secciéon B, que decidio lo siguiente?:

“PRIMERO: Declarese la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial No. 074 de 27 de enero de
2015, proferida por el Subdirector de Determinacién de obligaciones de la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion
Social-UGPP, mediante la cual se determiné a la sociedad Servicios Especiales Gama S.A.
un saldo a cargo de $449.703.800, por concepto de aportes parafiscales y de la seguridad
social de los periodos referenciados en dicho acto, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, ordenase practicar una nueva liquidacion
a la sociedad actora en la cual se debera descontar de la suma impuesta por mora e
inexactitud, el porcentaje correspondiente al pago de los aportes parafiscales (Caja de
Compensacion, SENA, ICBF), y de los aportes de seguridad social (ARL) de los periodos
noviembre de 2009, marzo y abril de 2010 y noviembre de 2011, excluyendo en la base de
liquidacién de los aportes parafiscales y de seguridad social, el “auxilio de vivienda, auxilio de
alimentacion y auxilio de movilizacion”.

TERCERO: Nieganse las demas suplicas de la demanda, por las razones expuestas en la
parte motiva de esta sentencia.

CUARTO: Abstenerse de condenar en costas.

QUINTO: Notifiquese la sentencia conforme lo previsto en los Articulos 203 y 303 del CPACA.”
ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Previo Requerimiento para Declarar y/o Corregir Nro. 708 del 27 de agosto de 2014,
la Unidad Administrativa Especial de Gestibn Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social (en adelante UGPP) profirio a la demandante
Liguidacién Oficial Nro. RDO 074 del 27 de enero de 2015, por las conductas de
mora e inexactitud en el pago de los aportes al Sistema de la Proteccion Social por
los periodos del 1 de enero de 2008 a 29 de febrero de 2012, en cuantia de
$449.703.800.
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La actora acudio a la jurisdiccibn mediante la figura per saltum contemplada en el
articulo 720 del Estatuto Tributario.

ANTECEDENTES DEL PROCESO

Demanda

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

“PRIMERA: Declarese la nulidad de la Liquidaciéon Oficial No. RDO 074 de 27 de Enero de
2015, proferido (sic) por el Subdirector de Determinacién de Obligaciones de la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion
Social — UGPP.

SEGUNDA: Como consecuencia de la nulidad del citado acto administrativo y como
restablecimiento del derecho, se ordene el archivo del expediente.”

A los anteriores efectos, el demandante invocé como violados los articulos 2, 29,
209 y 363 de la Constitucion Politica; 683, 705, 742, 743, 745 y 746 del Estatuto
Tributario Nacional; 156 de la Ley 1151 de 2007; 52 y 90 de la Ley 100 de 1993; 3
de la Ley 1437 de 2011y 178 de la Ley 1607 de 2012. Los cargos de nulidad se
resumen de la siguiente manera:

1. Procedimientos tributarios

Sefal6 que el proceso de fiscalizacion aqui cuestionado se traté de la accion de
revision de las planillas de aportes presentadas por la sociedad de manera
oportuna, por lo que no era juridicamente viable que la UGPP le endilgara la doble
condicion de omision e inexactitud. Asi, no era procedente una accion de aforo
porque no se incumplié el deber de autoliquidar.

2.  Prescripcién de la accion

Indicé que la entidad contaba con el término de dos 2 afios para desplegar las
acciones de revision de las autoliquidaciones, de ahi que los plazos de prescripcién
de los periodos cuestionados empezaron a correr en la fecha del respectivo
vencimiento del término para declarar, comoquiera que no se cuestiona la
presentacion oportuna de las planillas.

3. Improcedencia de laaccion por falta de competencia de la UGPP

Explicd que antes de la entrada en vigencia de la Ley 1607 de 2012 la administracion
y cobro de las contribuciones parafiscales se encontraba en cabeza de las cajas de
compensacion, ICBF, SENA y excepcionalmente en la UGPP, entidades que, a su
vez, debian aplicar el régimen sancionatorio y los procedimientos del Estatuto
Tributario.

Asi mismo, con dicha norma el término de prescripcion de las acciones de aforo,
revision y sancionatoria de la demandada paso6 de 2 a 5 afios, y los actos adquirieron
el nombre de requerimiento para declarar y/o corregir y liquidacion oficial, pero
conservaron la estructura del proceso definido en la norma tributaria.

2 indice 2 de Samai/EXPEDIENTE DIGITAL/ED_C01_01DEMANDA (.pdf) NroActua 2”

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia (@)

www.consejodeestado.gov.co icontec % y



Radicado: 08001-23-33-000-2015-20082-01 (27241)
Demandante: Servicios Especiales Gama S.A.

Adujo que, de conformidad con el articulo 40 de la Ley 153 de 1887 (modificado por
el articulo 624 de la Ley 1564 de 2012), las nuevas normas procesales prevalecen
sobre las anteriores desde su entrada en vigencia, a excepcion de los términos de

prescripcion o caducidad caso en el cual “se regirdan por las leyes vigentes cuando
empezaron a correr’™.

Asi las cosas, la accion de revision frente a los periodos de enero a diciembre de
los afios 2008, 2009, 2010 y 2011, y enero y febrero de 2012 debia regirse por las
disposiciones contenidas en el Estatuto Tributario, el cual establecié como término
de prescripcion el de 2 afos contados a partir del vencimiento del plazo para
presentar las respectivas planillas de liquidacion de aportes.

De manera que, al realizar el conteo de caducidad del periodo glosado més reciente,
febrero de 2012, este culminaba el 13 de marzo de 2014, por tanto, para la fecha
en que se notificd el requerimiento para declarar y/o corregir (8 de septiembre de
2014), ya estaba caducada o prescrita la accion de revision. Indicé que en este caso
no era aplicable el término previsto en el articulo 178 de la Ley 1607 de 2012, por
tratarse de una norma que no estaba vigente en los periodos fiscalizados.

En ese contexto, la liquidacion oficial era nula por vulnerar los principios de
legalidad, moralidad e imparcialidad por falta de competencia objetiva. Igualmente,
la entidad desconocio el articulo 705 del Estatuto Tributario que dispuso el término
para notificar el requerimiento para declarar y/o corregir, acto equivalente al
requerimiento especial.

4. Expedicion irregular de los actos demandados. Falta de motivaciéon de
las glosas

Sefald que tanto el requerimiento para declarar y/o corregir como la liquidacién
oficial, explicaron las conductas desplegadas por la sociedad de manera general.
Asi mismo, no se analizé de manera detallada las supuestas deficiencias en que
incurrio, limitandose a anexar a los actos unas tablas ininteligibles en Excel, con
varias columnas y filas que no permiten tener una vision clara del origen de los
montos de las glosas, vulnerando el ejercicio del derecho de defensa.

Precis6 que el hecho que los actos acusados incluyeran extensos textos no
implicaba una debida motivacion, pues era necesario concretar cada una de las
supuestas glosas, de tal forma que los valores adicionados en cada periodo en la
liquidacién oficial contaran con una explicacioén clara de su origen, sin necesidad de
acudir a busquedas avanzadas, filtros de informacién o consolidacion de datos, que
en la préactica era a lo que se veian obligados los contribuyentes al revisar los
archivos Excel, se trata, entonces, de la vulneracién al principio de certeza*.

5. Improcedencia de las modificaciones propuestas a las planillas de
autoliguidacion de aportes

Explicé que celebré un contrato con una empresa extranjera con el proposito de
suministrarle personal de nacionalidad colombiana para ejecutar trabajos en otro
pais. Aclar6 que todo el personal dispuesto por la demandante se encontraba
vinculado con un contrato de labor, en el que se pacté de mutuo acuerdo que el

Menciond la sentencia C-633 DE 2012, M.P. Mauricio Gonzéalez Cuervo.
4 Sobre la motivacion del acto administrativo menciond la sentencia del Consejo de Estado, Seccion Cuarta,
del 3 de marzo de 2011, exp.17828, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
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empleador pagaria a los trabajadores unos auxilios extralegales que no constituian
factor salarial para efectos de prestaciones sociales ni aportes parafiscales, con
fundamento en el articulo 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Manifesto que, de conformidad con el Concepto Nro. 302203 del 24 de septiembre
de 2009 y la Circular Externa Nro. 00000018 del 16 de abril de 2012, proferidos por
el Ministerio de la Proteccion Social, la demandante no estaba obligada a cancelar
valor alguno en los subsistemas de salud, ARL, SENA, ICBF y CCF respecto de los
trabajadores que se encontraban en el extranjero.

Pese a esto, decidié cancelar los aportes aun cuando los empleados no fueron
beneficiarios de los servicios prestados y se adquirieron polizas de seguro
(accidentes personales, de vida, con ahorro y participacion de utilidades), para lo
cual se tomo6 como base de liquidacion el salario pactado contractualmente. Aclaré
que el 90% de los empleados relacionados en el proceso de fiscalizacion
pertenecian a la empresa Isolux Ingenieria S.A. y frente a ellos se tom6 como base
el sueldo acordado de $750.000.

Refirib que frente a la mora por el no pago en las planillas de seguridad social (salud,
pension y ARL), se debi6 a las novedades de retiro que no fueron reportadas en las
autoliquidaciones, sin embargo, las respectivas entidades emitieron certificados de
paz y salvo. Anoté que no entendia la inexactitud determinada por la UGPP, en la
medida que la liquidacion de los aportes los hizo sobre el IBC legal, sin incorporar
factores externos que estipulaba el contrato de trabajo para los empleados ubicados
en el extranjero, porque asi lo facultaba la ley.

Aclar6 que, en todo caso no le era aplicable el limite del articulo 30 de la Ley 1393
de 2010, en la medida que se trataba de una norma posterior a la firma de los
contratos del personal en mision en Africa.

6. Indebida valoracion de las pruebas aportadas en sede administrativa

Expresé que los actos demandados carecen de motivacion, en la medida que la
UGPP no valor6 las pruebas aportadas y relacionadas en el proceso, donde se
explicaron las cifras plasmadas en las planillas. Luego, no se podia concluir que la
actuacion estuviera fundada en los hechos probados como lo exige el articulo 742
y siguientes del Estatuto Tributario.

Oposicion de la demanda

La entidad accionada controvirtié las pretensiones de la demanda, con fundamento
en lo siguiente®:

Frente al cargo denominado explicacién de los procedimientos tributarios, adujo
que los procesos adelantados por la UGPP gozan de un caracter especial y se
encuentran dispuestos en normas puntuales por lo que se diferencian de los asuntos
a cargo de la DIAN que estan regulados en el Estatuto Tributario, al cual solo se
remite ante la existencia de un vacio legal.

En ese contexto, en materia de contribuciones parafiscales y de conformidad con
las conductas descritas en el Decreto 3033 de 2014, un contribuyente en un mismo
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periodo podia ser omiso, inexacto y moroso, obligaciones que en todo caso deben
ser analizadas de manera separada para cada uno de los trabajadores y
subsistemas. Asi, a la demandante durante el proceso de fiscalizacion le fueron
imputadas Unicamente las conductas de mora e inexactitud, por tanto, no le asistia
razon al afirmar que se le impuso la doble connotacion de omiso e inexacto.

Sobre la prescripcién de las acciones, sostuvo que se notifico el requerimiento
para declarar y/o corregir de los periodos fiscalizados dentro del término de 5 afios
previsto en la Ley 1607 de 2012, en ese orden, no operé el fenomeno aludido por
la actora.

Destacé que la remision efectuada por la Ley 1151 de 2007 al Estatuto Tributario
solo operaba para aspectos procedimentales, toda vez que su aplicacion era de
caracter residual, es decir, en aquellos aspectos en los que el legislador no previo
una disposicion especial y siempre y cuando no fuera contrario a la naturaleza del
tributo. De manera que, al estar regulado el término prescriptivo y de caducidad de
la actuacion de la UGPP en el articulo 178 de la Ley 1607 de 2012 era procedente
su aplicacién y no la remision al articulo 714 del Estatuto Tributario®.

Sumado a ello, la firmeza de las declaraciones no fue prevista en la ley para las
planillas de autoliquidacion de aportes, asi en la Ley 1607 de 2012 lo que se fij6 fue
un término de caducidad, lo cual era diferente a dicha figura y llevaba a concluir que
la naturaleza de las normas que rigen los tributos en cabeza de la DIAN y la UGPP
eran diferentes.

Sefald que, de conformidad con la Constitucién Politica, la jurisprudencia y la
doctrina nacional, en las acciones que involucran el recaudo de sumas que por ley
estan destinadas al reconocimiento de prestaciones de caracter vitalicio, cuyo
derecho es imprescriptible e irrenunciable, como lo son los aportes a la seguridad
social, no es viable aplicar el fendmeno extintivo de la prescripcion a la accion de
cobro.

Respecto a los cambios en materia procesal por la Ley 1607 de 2012, refirié que
dicha norma no modificé el hecho generador de las contribuciones parafiscales, sino
el procedimiento de determinacion, el cual era aplicable a partir de su promulgacion.
Asi el proceso de fiscalizacion en este caso se adelanté con fundamento en la
misma, ademas, los Decretos 169 de 2008 y 5021 de 2009 (derogado por el Decreto
575 de 2013), ampliaron y confirmaron las facultades con las que ya contaba la
UGPP por la Ley 1151 de 2007, de manera que la liquidacién oficial se expidio
conforme a derecho.

También sostuvo que la Ley 1607 no modificé el articulo 714 del Estatuto Tributario,
sino que trajo mayor claridad, toda vez que jurisprudencialmente con anterioridad a
esta norma ya se habia establecido que el término para adelantar las actuaciones
era el de 5 afios, en virtud del articulo 817 del Estatuto’.

Afirmo que de conformidad con las Leyes 1151 de 2007 y 1607 de 2012, el Decreto
Ley 169 de 2008, y los Decretos 5021 de 2009 y 575 de 2013, la UGPP contaba

6 Citd la sentencia del Consejo de Estado, Seccion Cuarta del 18 de mayo de 2006, exp.13961, C.P. Juan
Angel Palacio

7 Al respecto menciond las sentencias del Consejo de Estado, Seccion Cuarta, del 30 de julio de 2004,
exp.13992, C.P. Ligia Lopez Diaz y del 2 de diciembre de 2010, exp.17365, C.P. Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez.
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con la competencia funcional para proferir el acto de determinacion acusado®.

Ahora, en lo atinente a la falta de competencia temporal de la UGPP, reiter6 que
el proceso de fiscalizacion en contra de la actora se adelantd en vigencia de la Ley
1607 de 2012, con excepcion del requerimiento de informacion, norma de aplicacion
inmediata en virtud de lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley 153 de 1887°. Asi, no
era procedente aplicar de manera ultractiva la Ley 1151 de 2007, la cual consagraba
términos distintos.

Sobre la falta de motivacion de la liquidacion oficial expreso que en ella se hizo
una explicacion sumaria de las modificaciones efectuadas a los valores declarados
en las planillas presentadas por la sociedad y en el Excel anexo se discriminaron
los valores en que se incurri6 en mora e inexactitud por cada trabajador, archivo
que cuenta con toda la informacion y andlisis hecho por la Administracion. Asi
mismo, el requerimiento para declarar y/o corregir consigné las normas pertinentes,
la informacion utilizada por la entidad para reliquidar los aportes y el archivo SQL
con los ajustes de cada empleado, decision que en todo caso estuvo fundamentada
en la informacién aportada por la misma sociedad.

En cuanto a la improcedencia de las modificaciones a las PILA sostuvo que en
los documentos allegados por la sociedad al proceso de fiscalizacién se encontro el
contrato de trabajo del sefior Diver Rojas Narvaez, del que se advirtio que
desempefiaba sus labores por fuera del pais, lo cual no fue reportado como novedad
en la PILA y en la ndmina. Si bien se efectuo el pago de sus aportes, estos fueron
por valores inferiores, por tanto, los ajustes eran procedentes.

Sobre la mora por novedad de retiro, ejemplificé el caso de dos trabajadores, frente
a los cuales indicdé que también se presentd novedad de ingreso y que por los
periodos de diciembre de 2011 no se reportd el pago de los aportes, razén por la
cual debian persistir los ajustes.

Destacé que los pagos no salariales se encuentran limitados al 40% segun lo
previsto en el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010, tal como quedd consignado en el
archivo Excel, norma aplicable a partir de su entrada en vigencia. Ademas, los
ajustes en virtud de esa ley solo se realizaron a los periodos posteriores al 2010.

Precis6 que la libertad de que gozaban las partes de pactar como no salariales
algunos emolumentos'?, se encontraba restringida, asi la Unidad evidenci6 que las
clausulas invocadas por la aportante, como sustento de la desalarizacion, no fueron
suficientemente amplias ni especificas para cumplir con los requisitos exigidos en
la norma laboral!.

Adujo que la actora no especificd en qué consistio la falta de valoraciéon probatoria
por parte de la entidad, por el contrario, desconocia que los actos fueron expedidos
de forma correcta al detallar las explicaciones sobre los supuestos de hecho y los
elementos probatorios que soportaron los ajustes.

También propuso como excepcion previa la ineptitud de la demanda por ausencia

8 Citd la sentencia de la Corte Constitucional C-438 de 2011.

9 Al respecto menciond la sentencia del Consejo de Estado, Seccién Cuarta del 27 de octubre de 2011, C.P.
Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, y la sentencia de la Corte Constitucional C-619 de 2001.

10 Menciond la sentencia C-521 de 1995 y la Circular 18 de 2012 del Ministerio de Trabajo.

11 Invoco la sentencia de la Corte Constitucional T-1029 del 29 de noviembre de 2012, M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva.
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de interposicion de los recursos obligatorios de ley, por cuanto la sociedad no
presento el recurso de reconsideracion contra de la liquidacion oficial*?.

Sentencia apelada

El Tribunal Administrativo del Atlantico, Sala de Decision Oral, Seccién B, declaro
la nulidad parcial del acto acusado por lo que pasa a exponerse!s:

1. Delos procedimientos tributarios

Expuso que el legislador previé un procedimiento propio, diferente al del Estatuto
Tributario. Asi, la UGPP expidié la liquidacion oficial con fundamento en la Ley 1607
de 2012 y el Decreto 3033 de 2013, por las conductas de mora e inexactitud en el
pago de los aportes y no imputé conducta por omision como lo afirmé la actora.

De igual manera, la entidad expidié previamente el requerimiento para declarar y/o
corregir y se garantizaron los derechos de defensa y debido proceso de la sociedad
puesto que tuvo la oportunidad de manifestar sus inconformidades y aportar las
pruebas pertinentes.

2. Delaprescripcion dela accién

Sostuvo que la UGPP adelanté el proceso de fiscalizacion por los periodos
discutidos con la expedicion del requerimiento de informacién en el afio 2012 y se
concretd el 27 de agosto de 2014 con el requerimiento para declarar y/o corregir.
Por consiguiente, la accion de determinacion y cobro se desarroll6 dentro de los 5
afos que contempla el articulo 178 de la Ley 1607 de 2012.

3. De la falta competencia de la UGPP

Indic6 que, de conformidad con las Leyes 1151 de 2007 y 1607 de 2012, el Decreto
Ley 169 de 2008 y el Decreto 575 de 2013, la demandada tenia competencia para
iniciar las actuaciones de determinacion y cobro de las contribuciones parafiscales
de la proteccion social.

4. De lafalta de competencia temporal de la UGPP

Insistié en que la Ley 1607 de 2012, en su articulo 178, dispuso que el término con
que contaba la UGPP para adelantar las acciones de determinacion y cobro era de
5 afios, norma gue debia tenerse en cuenta en lugar de lo dispuesto en el Estatuto
Tributario. En ese contexto, no operé el fenédmeno de la caducidad de la accion.

5. De la falta de motivacion

Adujo que en el requerimiento para declarar y/o corregir y en la liquidacién oficial se
sefalaron de forma precisa las glosas formuladas por la Administracién, lo que
condujo a que la sociedad aportara las pruebas para controvertir lo indicado, con lo
cual ejercié su derecho de defensa y contradiccion.

12 Esta excepcion fue negada por el Tribunal en audiencia inicial celebrada el 18 de febrero de 2016, la cual
se puede consultar en el indice 2 de Samai/EXPEDIENTE DIGITAL/ ED_C02_19 AUDIENCIA INICIAL(.pdf) NroActua 2.
13 [ndice 2 de Samai/EXPEDIENTE DIGITAL/ED_CO03_21FALLO(.pdf) NroActua2”
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6. Delaindebida valoracién probatoria

Preciso que de una lectura del acto previo y el de determinacion podia advertirse
que la UGPP tuvo en cuenta las pruebas aportadas por la sociedad, tales como la
nomina, los auxiliares, soportes, entre otros. Asi mismo, la entidad explico los
fundamentos que dieron lugar a dichas decisiones.

7. Delaimprocedenciade los ajustes

Indic6 que de conformidad con los contratos suscritos por la empresa y los
trabajadores que laboraban en el exterior, y segun lo dispuesto en el articulo 128
del Cddigo Sustantivo del Trabajo, las partes pactaron como no salariales el auxilio
de vivienda, alimentacion y movilizacién, por tanto, no debian integrar el IBC de los
aportes a CCF, SENA e ICBF en los periodos en que se celebraron.

Frente a los aportes de salud, pension y riesgos laborales, trajo a colacién el
concepto del Ministerio de Trabajo aportado por la sociedad que sefialdé que,
tratAndose de trabajadores contratados en Colombia para laborar en el exterior,
existia la obligacion de cotizar Unicamente a pension. Destac6 que, aunque este
pronunciamiento no tenia caracter obligatorio, compartia su postura, dado que el
contrato se rige por la ley colombiana al ser el lugar donde se celebro.

Dijo que debia aportarse en salud siempre y cuando la familia del empleado quedara
radicada en Colombia, por lo que era viable la liquidacion por ese concepto. Y,
respecto a la inclusion de ajustes por ARL, como la labor fue en el exterior, no era
procedente.

En consecuencia, declar6 la nulidad parcial de la liquidacion oficial y, a titulo de
restablecimiento del derecho ordend reliquidar la obligacion descontando el
porcentaje correspondiente al pago de los aportes a CCF, Sena e ICBF; y de ARL
por los periodos noviembre de 2009, marzo y abril de 2010 y noviembre de 2011,
excluyendo de la base de liquidacion los auxilios de vivienda, alimentacion y
movilizacion.

Finalmente, no condend en costas por no encontrarlas probadas en el proceso.
Recurso de apelacion

Ambas partes apelaron la decisién de primera instancial.

La demandante solicité revocar la decision por lo siguiente®®:

1. Improcedencia de la accién adelantada por ausencia de competencia de
la UGPP

Indicé que antes de la entrada en vigencia de la Ley 1607 de 2012, la administracion,
determinacién y control de las contribuciones parafiscales estaba en cabeza del
ICBF, SENA, cajas de compensacion y excepcionalmente la UGPP, entidades que
debian aplicar el régimen sancionatorio y los procedimientos establecidos en el

14 La UGPP present6 apelacion adhesiva, la cual fue aceptada por el Tribunal en auto del 4 de diciembre de
2019, el cual se puede consultar en el indice 2 de Samai/EXPEDIENTE DIGITAL/ ED_C03_28 AUTO QUE
ADMITE Y O ADMITE Y DECRETA PRUEBAS - REM ITE RECURSO DE APELACION ADHESIVA(.pdf)
NroActua 2

15 ndice 2 de Samai/EXPEDIENTE DIGITAL/ED_C03_23 RECURSO DE APELACION (.pdf) NroActua 2"
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Estatuto Tributario.

A su vez, el término de prescripcion de la accion de aforo, revision y sancionatoria
de la entidad pas6 de 2 afios a 5 afos, igualmente, el acto preparatorio fue
denominado requerimiento para declarar y/o corregir y el definitivo fue la liquidacion
oficial, es decir, hubo un cambio en los nombres, pero se conservo la naturaleza y
estructura del proceso de determinacién planteado en el Estatuto Tributario.

2. Prescripcion o caducidad de la accion de revision ante la ocurrencia del
fendmeno de la ausencia de competencia

Reglas sobre la ley en el tiempo: Insistié en que, por mandato del articulo 40 de
la Ley 153 de 1887 (modificado por el articulo 624 de la Ley 1564 de 2012), las
nuevas normas procedimentales prevalecen sobre las anteriores desde el momento
de su entrada en vigencia. Sin embargo, se deben aplicar las normas anteriores
cuando se trate de los términos de prescripcion o caducidad de la accién de
determinacién, caso en el cual “se regiran por las leyes vigentes cuando empezaron a correr™s.

Afirmo que el proceso cuestionado se trataba de una revision a los valores pagados
por la empresa, no obstante, en el requerimiento para declarar y/o corregir la entidad
de manera errénea le endilgé la doble calidad de inexacto y omiso, lo que
juridicamente no era posible dada la naturaleza de cada una de las conductas.

Adujo que, la Ley 1607 de 2012 entré en vigor el 27 de diciembre de 2012, por lo
que, los términos de prescripcion de los periodos de enero a diciembre de los afios
2008 a 2011 y enero a febrero de 2012 empezaron a correr en vigencia de la
normativa regulada en el Estatuto Tributario, que dispuso un término de prescripcion
de dos afos, contados a partir del vencimiento del plazo para declarar. Asi, para el
periodo mas reciente, febrero de 2012, el conteo de los dos afios culminaba el 13
de marzo de 2014, por esto, era evidente que la accién de revision habia caducado
dado que el requerimiento para declarar y/o corregir se notifico el 8 de septiembre
de 2014.

En este caso no era posible aplicar el término del articulo 178 de la Ley 1607 de
2012, por tratarse de una norma posterior a los periodos fiscalizados, incluso para
el mas reciente “marzo” (sic) de 2012.

3. Falta de motivacion

Insistié en que, si bien el requerimiento para declarar y/o corregir y la liquidacion
oficial consignaron explicaciones sobre las conductas fiscalizadas, estas fueron
generales y no analizaron de manera detallada y concreta las supuestas
deficiencias. La Administracion se limit6 a anexar a los actos unas tablas
ininteligibles en Excel, con multiples columnas y filas que no daban una visién clara
del origen de los montos de las glosas, impidiendo con ello el derecho de defensa
de la sociedad.

La explicacidbn sumaria en las actuaciones administrativas no podia entenderse
superada con la inclusion de textos extensos, pues era hecesario que se
concretaran de manera particular cada una de las glosas, sin necesidad de acudir

16 Cit6 la sentencia C-633 de 2012, M.P. Mauricio Gonzéalez Cuervo.
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a blsquedas avanzadas, filtros de informacién o consolidacion de datos'’.
4. Improcedencia de las modificaciones introducidas a las PILA

Reiter6 que suscribio un contrato con una empresa con el fin de suministrar personal
de nacionalidad colombiana para ejecutar trabajos en el exterior, destacando que
todos los trabajadores se encontraban bajo la modalidad de labor contratada y les
eran reconocidos una serie de auxilios extralegales que no constituian salario por
acuerdo entre las partes (articulo 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo).

Insistié en que pronunciamientos del Ministerio del Trabajo sefialaban que no tenia
la obligaciéon de pagar aportes a salud, riesgos laborales, caja de compensacion,
Sena e ICBF. Sin embargo, opt6 por afiliar y pagar las cotizaciones aunque no
hubiera lugar a ello.

Reprodujo los argumentos de la demanda relacionados a que la conducta de mora
se genero6 porgue la empresa no reporté en la PILA la novedad de retiro de varios
trabajadores. Tampoco se presentd inexactitud, porque el pago de los aportes se
hizo de conformidad con las normas que regulan la materia y el limite del 40% de la
Ley 1393 de 2010 no era aplicable a los contratos firmados antes de su entrada en
vigencia.

5. Indebida valoracion probatoria

Reafirmé que el requerimiento para declarar y la liquidacion oficial estaban viciados
de nulidad debido a que no valoraron las pruebas allegadas, desconociendo los
articulos 742 y siguientes del Estatuto Tributario.

La demandada en su recurso expuso lo siguiente!®:

Aleg0 la imposibilidad de cumplir con el restablecimiento del derecho ordenado en
la sentencia de primera instancia, debido a que si bien en el proceso de fiscalizaciéon
tomo y clasific6 como pagos no salariales los conceptos de auxilio de vivienda,
alimentacion y movilizacion, solo los incluyé como IBC en los periodos para los
cuales ya estaba vigente la Ley 1393 de 2010, es decir, con posterioridad al mes de
julio de 2010 y solo en los casos en los que los pagos superaron el tope del 40%
del total devengado. A manera de ejemplo relacioné el caso de un trabajador.

Alegatos de conclusién

La demandante (indice 20 de Samai) reiteré los argumentos expuestos en el
recurso de apelacion.

La demandada (indice 21 de Samai) insistio en la imposibilidad de dar cumplimiento
al restablecimiento del derecho ordenado.

Ministerio Publico

El agente del Ministerio Publico guardé silencio.

17 Sobre el asunto invoco la sentencia del Consejo de Estado, Seccion Cuarta, del 3 de marzo de 2011,
exp.17828, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia. )

18 [ndice 2 de Samai/EXPEDIENTE DIGITAL/ED_C03_27 RECURSO DE APELACION ADHESIVA (.pdf)
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

Le corresponde a la Sala decidir los recursos de apelacién presentados por las
partes contra la sentencia de primera instancia que declar6 la nulidad parcial de la
Liguidacién Oficial Nro. RDO 074 del 27 de enero de 2015, mediante la cual la UGPP
determiné a cargo de la actora ajustes por las conductas de mora e inexactitud en
las autoliquidaciones y pagos de los aportes de los periodos de enero de 2008 a
febrero de 2012.

De conformidad con los cargos de apelacién propuestos la Sala resolvera primero
lo atinente a la falta de competencia temporal de la UGPP, en caso de no prosperar,
deberd analizarse: i) la falta de motivacion de la liquidacion oficial; ii) la
improcedencia de los ajustes determinados; iii) la indebida valoracién probatoria y
iv) la inclusion en el IBC de pagos no salariales.

Falta de competencia temporal de la UGPP. Firmeza de las declaraciones

La actora sefiala que antes de la entrada en vigencia de la Ley 1607 de 2012 el
término con que contaba la UGPP para ejercer sus facultades de fiscalizacion era
de 2 afios contados a partir del vencimiento del plazo para declarar o el pago de la
obligacion. En consecuencia, las autoliquidaciones por los periodos aqui discutidos
estaban en firme debido a que el requerimiento para declarar y/o corregir fue
notificado por la Administracion por fuera del término legal para ello.

Para resolver, se debe precisar que esta Sala ya se pronuncié sobre este asunto?®,
por lo que aplicara en lo pertinente, el criterio de decision judicial adoptado sobre el
particular. En dichas providencias se analizaron los fundamentos procedimentales
para la determinacion oficial de las contribuciones parafiscales administradas por la
UGPP, en concreto, si el término para la revisién de las autoliquidaciones previsto
en el articulo 714 del Estatuto Tributario, era aplicable a los denuncios presentados
con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1607 de 2012.

Al efecto, se dijo que las leyes procesales que regulan las formas para reclamar
derechos se encuentran cubiertas por el principio de irretroactividad de las normas
generales, de manera que solo deben aplicarse hacia el futuro, pero los términos
gue hubieren comenzado a correr y las actuaciones y diligencias iniciadas, se deben
regir por la norma vigente al tiempo de su iniciacion. Asi fue como lo dispuso el
articulo 40 de la Ley 153 de 1887, modificado por el articulo 624 del Codigo General
del Proceso en los siguientes términos:

“ARTICULO 40. Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios
prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir.

Sin embargo, los recursos interpuestos, la practica de pruebas decretadas, las audiencias
convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubieren comenzado a correr, los
incidentes en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regiran por las leyes
vigentes cuando se interpusieron los recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las
audiencias o diligencias, empezaron a correr los términos, se promovieron los incidentes o
comenzaron a surtirse las notificaciones.

19 Consejo de Estado. Seccién Cuarta. Sentencias del 24 de octubre de 2019, exp.23599, y del 30 de octubre
de 2019, exp.23817, ambas con ponencia del consejero Jorge Octavio Ramirez Ramirez; del 30 de julio de
2020, exp.24179, C.P. Milton Chaves Garcia; 1 de julio de 2021, exp.25176, C.P. Julio Roberto Piza
Rodriguez; 19 de agosto de 2021, exp.25086, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez; 15 de octubre de 2021,
exp.23623, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto; 28 de octubre de 2021 y 10 de marzo de 2022, exps.25213
y 25199 C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello.
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La competencia para tramitar el proceso se regira por la legislacion vigente en el momento de
formulacién de la demanda con que se promueva, salvo que la ley elimine dicha autoridad.”

Por lo anterior, la Sala fijé su criterio en el sentido que “aunque las actuaciones tendientes
a la determinacion oficial hubiesen iniciado bajo la Ley 1607 de 2012, el término de caducidad que
debe observar la autoridad para iniciar el procedimiento de revision de las autoliquidaciones de las
Contribuciones Parafiscales de la Proteccidon Social, es el previsto en el articulo 714 del ET si la
declaracion, o la ultima correccion, se presento con anterioridad al 26 de diciembre de 2012, fecha
de entrada en vigor de la Ley 1607 de 2012, la cual dispuso un nuevo término que alcanza tanto a
las situaciones de omision de la afiliaciéon, como a las de inexactitud en la autoliquidacién o las
infracciones que corresponda’,

En dichos precedentes también se tuvo en cuenta que la Ley 1151 de 2007, en su
articulo 156, dispuso, entre las funciones de la UGPP, la determinacion de la
adecuada, completa y oportuna liquidacion y pago de las contribuciones
parafiscales de la proteccién social.

Ademas, de conformidad con la jurisprudencia constitucional, dichos recursos
parafiscales, tenian naturaleza tributaria y, por ende, estaban sujetos a los principios
gue aplican en esta materia. Esto se refuerza con la sentencia C-577 de 1995 en la
que se manifesto que:

“segln las caracteristicas de la cotizacion en seguridad social, se trata de una tipica
contribucién parafiscal, distinta de los impuestos y las tasas. En efecto, constituye un
gravamen fruto de la soberania fiscal del Estado, que se cobra de manera obligatoria a un
grupo de personas cuyas necesidades en salud se satisfacen con los recursos recaudados,
pero que carece de una contraprestacion equivalente al monto de la tarifa. Los recursos
provenientes de la cotizacién de seguridad social no entran a engrosar las arcas del
presupuesto Nacional, ya que se destinan a financiar el sistema general de seguridad social
en salud’.

Al respecto cabe reiterar la postura de la Seccién en los siguientes términos:

“Acorde con la jurisprudencia constitucional los recursos parafiscales que fueron denominados
en el articulo 150-12 de la Constitucién Politica «contribuciones parafiscales», tienen
naturaleza tributaria y se encuentran sujetos a los principios que aplican a los tributos
(Sentencia C-430 de 2009, M.P. Juan Carlos Henao Pérez). Dentro de ese contexto aparece
el articulo 156 de la Ley 1151 de 2007 que establecié dentro de las funciones de la UGPP la
determinacion de la adecuada, completa y oportuna liquidacién y pago de las contribuciones
parafiscales de la proteccion social. A tal efecto, es importante advertir que en el articulo
referido no se previé el término dentro del cual la autoridad podria iniciar esas actuaciones,
aunque en el penlltimo inciso se previd que «los procedimientos de liquidacién oficial se
ajustaran a lo establecido en el Estatuto Tributario, Libro V, Titulos I, IV, Vy VI».

En ese orden, resulta aplicable el articulo 703 del Estatuto Tributario, el cual, sefiala que el
reguerimiento especial es el acto previo al acto administrativo de liquidacion oficial cuando
existe un denuncio privado, y debe contener todos los puntos que la administracion propone
modificar con explicacién de las razones en que se sustenta. As/ mismo, la competencia de la
UGPP hasta antes de la Ley 1607 de 2012 estaba sometida al articulo 714 del E.T., por ser
una norma de caracter procedimental como lo reiteré recientemente esta Sala en sentencia
del 01 de julio de 2021 (exp.25176, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez), a la que alcanza la
disposicion de remision contenida en el articulo 156 de la Ley 1151 de 2007. Segun el articulo
714 del ET la declaracion tributaria queda en firme si dentro de los dos afios siguientes a la
fecha del vencimiento del plazo para declarar no se ha notificado requerimiento y, si la
declaracion inicial se presenté en forma extemporanea, los dos afios se contaran a partir de
la fecha de la presentacion de la misma. (Sentencia del 30 de julio de 2020 exp.24179, CP.
Milton Chaves Garcia, sentencia del 24 de octubre de 2019, exp.23599, C.P: Jorge Octavio

20 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 19 de agosto de 2021, exp.25086, C.P. Julio Roberto
Piza Rodriguez
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Ramirez, reiterada en Sentencia del 30 de octubre del 2019, exp.23817, C.P: Jorge Octavio
Ramirez Ramirez)™?.

Del anterior recuento, es claro el criterio de la Sala segun el cual resulta aplicable a
las planillas de autoliquidacién de las contribuciones al Sistema de la Seguridad
Social y Parafiscales el articulo 714 del Estatuto Tributario, siempre y cuando éstas
hayan sido presentadas con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1607 de
2012.

Asi, en virtud de la norma tributaria, la declaracién quedaba en firme, para la época
de los hechos, si dentro de los dos afios siguientes a la fecha del vencimiento para
declarar no se notificaba requerimiento, y en caso de presentacion extemporanea,
esos 2 afios computaban a partir de la fecha de presentacion de la planilla.

A partir de lo anterior, se advierte que el Requerimiento para Declarar y/o Corregir
Nro. 708 del 26 de agosto de 2014, se notificé el 8 de septiembre del mismo afio??,
momento para el cual ya habia operado la firmeza del ultimo periodo fiscalizado en
la liquidacion oficial, esto es, febrero de 201223, Lo anterior por cuanto a esa fecha
ya habian transcurrido mas de los dos afios que prescribe el mencionado articulo
714 del Estatuto Tributario.

Igualmente, se observa que, la Sala ha sefialado que, si bien el derecho a la pension

y a reclamar la reliquidacién de la misma no prescribe, “esa imprescriptibilidad se predica
de la pensién, no de las prestaciones periédicas o0 mesadas no reclamadas en los plazos legales”.?*

De conformidad con lo anterior, prospera el presente cargo de apelacion, razén por
la cual debera revocarse la sentencia de primera instancia, para en su lugar, ordenar
la nulidad del acto acusado vy, a titulo de restablecimiento del derecho, declarar la
firmeza de los periodos fiscalizados en la liquidacion oficial demandada
correspondientes a enero de 2008 a febrero de 2012. Por esta misma razon la Sala
se abstendra de analizar los demas asuntos planteados por las partes.

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. Revocar la sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal
Administrativo del Atlantico, Sala de Decision Oral, Seccion B, del 22 de marzo
de 2019. En su lugar se dispone:
2L |bidem

22 Dicha informacion consta en el cd de antecedentes administrativos/20140901- Req RAD 20146200058254
Guia RN237484885CO.pdf.

23 De conformidad con la informacion de PILA gue reposa en los antecedentes administrativos, se tiene que
los pagos por aportes del mes de febrero de 2012 ocurrieron entre el 13 y 16 de marzo de 2012 mediante
las PILA Nros. 8414045590, 8414045622 y 8414071053. Al respecto ver cd antecedentes
administrativos/DIGITAL EXP 2212/2212 SERVICIOS ESPECIALES GAMA S.A. — SERVIGAMA
S.A./LIQUIDACION OFICIAL/3. Pila/Pil 800189864 _24-12-2014.xIsx

24 Sentencia del 30 de septiembre de 2021, exp.25313, C.P. Milton Chaves Garcia.
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“PRIMERO: Decléarese la nulidad de la Liquidacién Oficial No. RDO 074 de 27 de enero de
2015, por medio de la cual la Unidad Administrativa Especial de Gestiéon Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social-UGPP determiné a cargo de la sociedad
Servicios Especiales Gama S.A ajustes por mora e inexactitud en el pago de los aportes por
periodos desde el 1 de enero de 2008 al 29 de febrero de 2012”.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, declarese la firmeza de las
autoliquidaciones presentadas por la demandante por los periodos de enero de 2008 a febrero
de 2012.”

2. Sin condena en costas en ambas instancias.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al tribunal de
origen. Camplase.

La anterior providencia se estudio y aprobé en la sesién de la fecha.

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