TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION CUARTA
SUB SECCION B

Bogota D. C., cinco (05) de marzo de dos mil veinte (2020)

SENTENCIA NRD No. 020

MAGISTRADA PONENTE: CARMEN AMPARO PONCE DELGADO

EXPEDIENTE: 11001-33-37-039-2017-00146-01
DEMANDANTE: SEGURIDAD MONTENEGRO LTDA
DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE

GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL
(UGPP)

REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la entidad demandada
contra la sentencia de! 13 de agosto de 2018 proferida por el Juzgado Treinta y
Nueve (39) Administrativo Oral del Circuito Judicial de Bogota, que declar6 la

nulidad parcial de los actos administrativos demandados.

. ANTECEDENTES

A. LA DEMANDA

1. LAS PRETENSIONES'

La parte actora invoca como tales las siguientes:

“Primero: Declarar la nulidad de la resolucion numero RDQO 2016 — 00546, por medio de
la cual se profirié liquidacion oficial a SEGURIDAD MONTENEGRQO LTDA por omision
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de la afiliacion y pago, mora e inexactitud en las autoliquidaciones y pago de los aportes
al sistema de proteccion social, por los periodos comprendidos entre el 01/01/2013 y el
31/12/2013 y se sanciona por los periodos comprendidos entre abril y mayo de 2013, y
por la inexactitud por los periodos entre el 01/01/2013 y el 31/12/2013.

Segundo: Declarar la nulidad de la resolucion nimero RDC-2017-00208, “Por medio de
la cual se resuelve el recurso de reconsideracion interpuesto contra la resolucion
numero RDO 2016-00546 del 29 de junio de 2016, que profirio liquidacion oficial a
SEGURIDAD MONTENEGRO LTDA.

Tercero: Declarar que con el actuar de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL (UGPP) se genera un dafio a la sociedad SEGURIDAD MONTENEGRO LTDA,
de cardcter patrimonial, toda vez que con la liquidacion proferida se genera una
obligacion a cargo de mi poderdante, la cual ademds del monto contenido en ella,
genera un tipo de interés moratorio acrecentable con la existencia de la obligacion en
mencion, ademas de los perjuicios que acarrea la existencia de una obligacion
pendiente por concepto de pago de aportes a la proteccion social y parafiscales.

Cuarto: Como consecuencia de lo anterior, que se le restablezca el derecho vuinerado a
mi poderdante”.

2. L.OS HECHOS?

Se exponen en la demanda los siguientes:

La UGPP el 9 de octubre de 2015 expidié el Requerimiento para Declarar y/o
Corregir No. 1007, mediante el establecié que la sociedad demandante no
cumpli6 con el deber de afiliacibn y presenté inexactitud en las
autoliquidaciones y pagos al sistema de la proteccion social por los periodos
comprendidos entre el 1 de enero y 31 de diciembre de 2013.

Seguridad Montenegro LTDA respondio el requerimiento para declarar y/o
corregir mediante escritos radicados los dias 17 de noviembre y 09 de
diciembre de 2015 y 29 de enero de 2016.

La entidad demandada el 29 de junio de 2016 profirié la Liquidacién Oficial No.
RDO 2016-00546, por las conductas de omisién, mora e inexactitud en las
autoliquidaciones y pagos de los aportes al sistema de la proteccién social por
el periodo comprendido entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2013, e
impuso sancion por omision e inexactitud.

2 Fs.3-4
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La sociedad demandante interpuso recurso de reconsideracion contra la
liquidacion oficial, que fue resuelto por la Resolucidon No. RDC 2017-00208 del
07 de julio de 2017, determinando como valor adeudado por concepto de
aportes $45.088.400, sancién por omisiéon de $83.800 y por inexactitud
$25.881.960.

3. ARGUMENTOS JURIDICOS DE LA DEMANDA

Considera la parte demandante que con la expedicion de los actos
administrativos acusados se violan las siguientes normas:

¢ Constitucién Politica: articulos 1, 29, 83 y 89.
e Acuerdo 1035 de 2015.

o Estatuto Tributario: articulo 711.

¢ Cddigo Sustantivo del Trabajo: articulo 128.
o Cddigo Procesal del Trabajo: articulo 2.

Sustenta el concepto de violacién en los siguientes términos:

Colombia es un Estado Social de Derecho.

La UGPP desconoce su autonomia y funciones legales pues el legislador no le
otorgd competencia para definir aspectos propios de la relacién laboral, como lo
€s que pagos constituyen o no salario.

Violacién del debido proceso y del derecho de defensa.

Con la expedicion de los actos acusados se vulneraron los derechos al debido
proceso y defensa del aportante, ya que ios valores que tomé la Administracién
no se ajustan a la realidad sobre la cual recaen los hechos en la liquidacion; y si
bien en la resolucion que resolvié el recurso de reconsideracién se redujeron los

valores liquidados, en ella no se explican los motivos de la decisién.
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Los hechos que tuvo en cuenta la Administracion para adoptar la decision no
existieron o fueron apreciados equivocadamente, razén por la cual hay falsa
motivacién.

Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan
cefirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las
gestiones que aquellos adelantan ante estas.

Hay una falsa apreciacién de los hechos y el actuar de la UGPP carece de los
preceptos de honestidad y buena fe.

La Unidad no tuvo en cuenta durante la actuacién administrativa los pagos que
se realizaron a través de las planillas integradas de liquidacion de aportes, por
lo que solicita sean valorados en ia instancia judicial.

La ley establecera los recursos, acciones y procedimientos necesarios
para que pueda propugnar por la integridad del orden juridico y por la
proteccién de los derechos individuales, de grupo o colectivos, frente a la

accion u omision de las autoridades publicas.

La entidad interpreté los hechos de manera deliberada, y no son acordes a la
realidad sobre los cuales recae el proceso de fiscalizacién, y se configura
omision en la motivacién de la actuacién, pues el cobro por las sanciones
contenidas en las resoluciones carece de fundamento legal y juridico.

El Acuerdo 1035 de 2015 de la UGPP, por el cual se define la politica de
mejoramiento continuo en el proceso de determinacion, liquidacion y

pago de los aportes al Sistema de Proteccién Social.

La UGPP tiene contradiccion en sus criterios, pues el Acuerdo 1035 de 2015 es
claro al expresar que un pago ocasional se deriva de eventos excepcionales
dentro de un afio fiscal. En el caso particular, las bonificaciones se originan de
manera esporadica, razén por la cual la Administracion no debid incluirlas en el
IBC para liquidar los aportes.
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Articulo 711 del ET: correspondencia entre la declaracion, el

requerimiento y la liquidacion de revision.

El principio de correspondencia se debe analizar frente a las PILA, el
requerimiento para declarar y/o corregir y 1a liquidacion oficial.

El acto de liquidacién contiene situaciones diferentes no contempladas en los
actos previos, entre ellas: modifico el IBC autodeclarado en la PILA y en la
némina reportada; no tuvo en cuenta las novedades de los trabajadores; calculd
el IBC para los trabajadores que disfrutaron de vacaciones sin tener en cuenta
lo dispuesto en el articulo 70 del Decreto 806 de 1988; no tuvo en cuenta los
pagos que realizd el contribuyente a través de las PILA e incluyo los auxilios de
transporte como factor del ingreso base de cotizacion.

Articulo 128 del CST pagos que no constituyen salario.

La UGPP tomo el valor de transportes, fletes, acarreos, rodamientos y otros
pagos, los cuales no se encuentran detallados en la némina y no constituyen
salario, razon por la cual no deben incluirse dentro del ingreso base de
cotizacion, ni tampoco para el calculo del articulo 30 de la Ley 1393 de 2010.

Decreto Ley 2158 de 1948 competencia general.

En caso de existir algun tipo de controversia respecto de si un valor que recibe
el trabajador debe ser considerado o no salario, esta debe ser resuelta por la
jurisdiccion laboral; la UGPP al determinar aspectos propios del contrato de
trabajo y el pago que percibe el trabajador se extralimita en sus funciones.

Principio de contradiccion, debido proceso y derecho a la defensa.

En ninguno de los actos se explican los argumentos juridicos que lievan a la
Administracidon a concluir la inexactitud en las autoliquidaciones, no se analiza
el material probatorio existente que permite corroborar la realidad del caso
particular.
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B. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL (UGPP)
mediante escrito radicado el 31 de mayo de 2018, se opone a la prosperidad de
las pretensiones de la demanda en los siguientes términos®:

El articulo 156 de la Ley 1151 de 2007 asigno a la unidad la competencia para
el seguimiento, colaboracién y determinacion de la adecuada, completa y
oportuna liquidacion y pago de las contribuciones parafiscales de la proteccion
social, por lo que en ejercicio de esa potestad debe adelantar el proceso de
determinacion oficial de las contribuciones cuya liquidacion y pago se hayan
omitido o efectuado incorrectamente, para lo cual sefialé que los
procedimientos seran los establecidos en el Estatuto Tributario, Libro V, Titulos
I, IV, VyVi

El articulo 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo contempla 4 clases de pago
que puede realizar el empleador a su trabajador, los cuales tienen
caracteristicas diferentes entre si. La norma en mencién concluye que los
empleadores y trabajadores han sido facultados por la ley para excluir de
algunos aspectos de naturaleza salarial; no obstante, dicha facultad esta
supeditada al acuerdo expreso de las partes, bien sea convencional o
contractual, en aras de que el juez o la Administracion puedan constatar que el
pago esta excluido en virtud de la voluntad de las partes.

En la resolucion que resolvié el recurso de reconsideracién contra la liquidacion
oficial se tuvo como pagos no constitutivos de salario el concepto informado por
el aportante como bonificacion. Cuando un pago es informado como no salarial
es incluido en el IBC conforme lo prevé el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010,
disposicion que establece el tope del 40%, que no significa un cambio de la
naturaleza del pago informado por el aportante.

% Fls. 909 - 926
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En cuanto al principio de correspondencia, la jurisprudencia ha dicho que para
que la modificacién de un ajuste determinado en la liquidacion oficial vaya en
contravia de tal principio, este debe versar sobre hechos nuevos, es decir, que
no fueron siquiera mencionados ¢ tenidos en cuenta en el requerimiento para

declarar y/o corregir.

En periodos de vacaciones, la base de cotizacion debe corresponder al ultimo
salario base reportado en el mes inmediatamente anterior al periodo en que se
dio el inicio a las mismas, es decir, dicha base debe ser aplicada
exclusivamente para los dias de disfrute de vacaciones, por lo que la base de
cotizacién correspondiente a los dias en que el trabajador retornd a prestar sus

servicios debe ser calculada teniendo en cuenta el mes de labores.

C. SENTENCIA APELADA

El Juzgado Treinta y Nueve (39) Administrativo Oral del Circuito Judicial de
Bogota profirid sentencia el 13 de agosto de 2018, en la cual resolvié™*:

“PRIMEROQO.- DECLARASE LA NULIDAD PARCIAL de la Liquidacion Oficial nro. RDO
2016-00546 de 29 de junio de 2016 y de la Resolucion nro. RDC-2017-00208 de 7 de
diciembre de 2017 expedidas por la Subdireccién de Determinacion de las Obligaciones
y Direccion de Parafiscales de la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP, de conformidad con la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, DECLARESE
que la UGPP esta obligada a efectuar nuevamente el calculo de los ajustes respecto de
los trabajadores que se enlistan a continuacion, trasiadando el valor correspondiente de
bonificaciones para que haga parte de los pagos no salariales, a fin de determinar si,
luego de la operacion matematica, se genera el exceso del 40% a que hace referencia
el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010. En los casos en que se sobrepase el mencionado
limite, el valor correspondiente al exceso hard parte del IBC de la liquidacion de
aportes, sin perjuicio de que en algunos casos desaparezcan los ajustes después de
efectuar el respectivo calculo:

()

TERCERQ.- En firme esta providencia, archivese el expediente, déjense las
conslancias del caso.

CUARTO.- No se condena en costas”

% FIs. 951 - 1004
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El a quo considerd que la UGPP es la entidad competente para adelantar las
acciones de determinacién y cobro de las contribuciones parafiscales de la
proteccion social, y en ejercicio de estas facultades puede revisar los elementos
de la relacién laboral para constatar si tienen incidencia tributaria.

La UGPP valoré las planillas a través de las cuales Seguridad Montenegro
pretendia desvirtuar los ajustes por concepto de mora, y aplicé los pagos
reportados en la planilla del mes de febrero de 2013; en la instancia judicial no
se especificaron las autodeclaraciones que la UGPP no tuvo en cuenta.

En los actos demandados se indican los supuestos de hecho y de derecho por
los cuales la entidad estima que la demandante incurrié en las conductas de
mora e inexactitud, y el motivo legal para la imposicion de sanciones.

En el requerimiento para declarar y/o corregir la entidad explicé las razones que
la llevaron a proponer las modificaciones en la liquidacion oficial, e identificé los
conceptos objeto de glosa, los cuales coinciden con los sefialados en la
liquidacion oficial; modificaciones que se encuentran dentro de los limites de la
competencia fiscalizadora de la Unidad.

Frente a los ajustes por concepto de vacaciones, sefialé que la UGPP realizé el
calculo sobre los dias de la novedad de conformidad con el articulo 70 del
Decreto 806 de 1998.

En cuanto a la inclusién en el IBC de pagos por concepto de transporte, fletes,
acarreos, rodamientos y otros pagos no detallados en némina, concluyé que si
bien la naturaleza de tales rubros no es propiamente enriquecer el patrimonio
del trabajador, el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010 no efectudé ninguna
discriminacion respecto a los pagos no salariales para excluirlos del calculo del
40%.

Respecto a las bonificaciones, el juez de primera instancia precisé que la
demandante suscribié pactos de desalarizacion, por lo que no era viable que la
entidad dotara dichos pagos de caracter salarial, motivo por el cual, declaré la
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nulidad de las resoluciones y ordend a la Unidad efectuar nuevamente el
célculo para los trabajadores que acreditaron pactos de exclusion salarial,

aplicando en todo caso, el limite del 40%.

D. RECURSO DE APELACION®

El apoderado de la parte demandada mediante escrito radicado el 4 de
septiembre de 2018 apel6 la sentencia proferida en primera instancia, indicando
que la carga de la prueba la tiene quien pretenda demostrar determinado hecho
a través de los medios probatorios previstos en la ley, y sefiala que la parte
demandante en via judicial aporté pruebas que no fueron suministradas en via
administrativa a pesar de ser requeridas en varias oportunidades, por lo tanto,
no podian ser valoradas en la instancia judicial.

Sélo con la interposicién de la demanda se aportaron pactos de exclusion
salarial de los pagos por concepto de bonificaciones, situacién que a juicio del
apelante no conlleva a la nulidad de las resoluciones atacadas, ya que fueron
expedidos conforme a la valoracion de las pruebas aportadas en su momento

por el contribuyente.

E. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA
Mediante memorial radicado los dias 27 y 29 de marzo de 2019, las partes
demandante y demandada reiteraron los argumentos expuestos en la demanda
y la contestacion, respectivamente®.

F. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El agente del Ministerio Publico delegado ante esta Corporacion no rindio

concepto.

®FIs. 1010 - 1013
® Fls. 1026 — 1033 y 1034 - 1035

42 1
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G. TRAMITE

Mediante providencia del 11 de febrero de 2019, se admiti® el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandada contra la sentencia proferida el
13 de agosto de 2018 por el Juzgado Treinta y Nueve (39) Administrativo Oral
del Circuito Judicial de Bogotd y se ordend notificar personalmente al sefior
agente del Ministerio Publico’.

Con auto del 14 de marzo de 2019, se ordend correr traslado a las partes para
que presentaran sus alegaciones finales y dispuso poner el expediente a
disposicion del Ministerio Publico para rendir concepto de fondo®.

Finalmente el expediente pasé para estudio y fallo el 29 de abril de 2019°.

. CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA

Esta Corporacion es competente para conocer de los recursos de apelacion
interpuestos contra las sentencias de primera instancia dictadas por los
Juzgados Administrativos del Circuito Judicial de Bogota, conforme lo
establecido en el articulo 153 de la Ley 1437 de 2011, mediante la cual se
expidio el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Es necesario precisar que el alcance de la competencia del ad quem en el
examen de las objeciones planteadas por parte apelante, se entiende limitada
en virtud del principio de congruencia consagrado en el articulo 328 del Cédigo
General del Proceso, aplicable al procedimiento administrativo en virtud de lo

7 Fl. 1021.

®Fi. 1024.

° Fl. 1048.

 ARTICULO 153. COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS EN SEGUNDA INSTANCIA. Los tribunales
administrativos conoceran en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia
por los jueces administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacién, asi como de
los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacidn o se conceda en un efecto distinto del que corresponda.
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dispuesto en el articulo 306 de la Ley 1437 de 2011. Dice la primera de las
disposiciones citadas:

“Articulo 328. Competencia del superior. El juez de segunda instancia debera
pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin
perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley

(...) (Negrillas adicionales).

En cuanto a la consideracién del limite establecido al faliador de segunda
instancia por lo expresado por el apelante, el Maximo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo ha sefalado:

“.. la Sala se circunscribird a los aspectos arriba sefialados, pues su competencia,
segun el art. 357 del CPC., se reduce a examinar dicho asunto, no siendo posible que
aborde otros, so pena de violar el principio de la congruencia. En ese sentido, la Sala
Plena de la Seccion Tercera del Consegjo de Estado, establecio que la competencia del
juez de la segunda instancia esta limitada a los motivos de inconformidad que exprese
el recurrente en el escrito de apelacion, de alli que, en el asunto sub examine esta
Subseccion se restringira a estudiar solo lo referente a los perjuicios reconocidos a 10s
demandantes en primera instancia, y la concurrencia de culpas, pues en eso radican los

argumentos expuestos por las partes en los recursos de apelacion™’.

“.. para el juez de segunda instancia su marco fundamental de competencia lo
constituyen las referencias conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen
en contra de la decision que se hubiere adoptado en primera instancia, por lo cual, en
principio, los demas aspectos, diversos a los planteados por el recurrente se excluyen
del debate en la instancia superior, toda vez que en el recurso de apelacion operan

tanto el principio de congruencia de la sentencia como el principio dispositivo™.

“..A través del recurso de apelacion se ejerce el derecho de impugnacion contra una
determinada decision judicial —en este caso la que contiene una sentencia—, por lo cual
corresponde al apelante confrontar con sus propias consideraciones los argumentos
que el juez de primera instancia tuvo en cuenta para tomar su decision (...).”".

Por lo anterior, es claro que el fallador de segunda instancia debe regirse por
las objeciones planteadas por el apelante frente a la sentencia de primera
instancia, sin que haya lugar a considerar otros planteamientos 0 argumentos

no incluidos en la apelacion.

1 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 28 de agosto de 2014,
Exp. No. 31.170., M.P. Enrique Gil Botero.

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera. Sentencia del 12 de marzo de 2014,
Exp. No. 30.524, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.

B Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 3 de abril de 2013, Exp.
No. 26.319, M.P. Herndn Andrade Rincon.

/o8y
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2. PROBLEMA JURIDICO

En esta instancia la litis se centra en establecer la legalidad de la sentencia a
través de la cual se declaré la nulidad parcial del acto por medio del cual la
UGPP profiri¢ liquidacion oficial en contra de la sociedad Seguridad Montenegro
LTDA por las conductas de omisién, mora e inexactitud en las autoliquidaciones
y pagos de los aportes al sistema de la proteccién social por los periodos
comprendidos entre enero y diciembre del afic 2013, y su confirmatoria, a
saber:

- Liquidacion Oficial No. RDO 2016-00546 del 29 de junio de 20186.

- Resolucion No. RDC-2017-00208 del 07 de julio de 2017.

De los argumentos expuestos en el recurso de apelacion, se colige que en esta
instancia ia /itis se contrae a establecer:

a) Si los pactos de exclusion salarial aportados como prueba en sede
judicial por Seguridad Montenegro LTDA podian ser valorados por el juez
de primera instancia, teniendo en cuenta que no fueron entregados en
via administrativa a la Unidad.

3. LO PROBADO EN EL PROCESO

De la actuacion administrativa adelantada por la UGPP en relaciéon con los
aportes parafiscales cuestionados a la demandante, se extraen las siguientes
actuaciones:

- Requerimiento para Declarar y/o Corregir No. 1007 de 9 de octubre de 2015,
por medio del cual la UGPP establecié que Seguridad Montenegro LTDA no
habia cumplido con los deberes de afiliacion y correcta autoliquidacion y pago
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de las contribuciones al sistema de la proteccion social por los periodos
comprendidos entre 1 de enero y 31 de diciembre de 2013™.

- Notificacion por correo del requerimiento para declarar y corregir realizada el
31 de octubre de 2015, como consta en la guia No. RN465585333CO de Ia
empresa de correo Servicios Postales Nacionales S.A. 472.

- Liquidacion Oficial No. RDO-2016-00546 del 29 de junio de 2016, por omision
en la afiliacion y pago, mora e inexactitud en las autoliquidaciones y pago de los
aportes al sistema de la proteccion social por los periodos comprendidos entre
el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2013 por valor de $62.050.000, y sancidn
por omisiéon por los periodos de abril y mayo de 2013 por $196.920, y por
inexactitud periodos entre enero y diciembre de 2013, por valor de
$36.036.600'.

- Notificacién por correo certificado de la liquidacién oficial llevada a cabo el 11
de julio de 2016.

- Recurso de reconsideracion interpuesto contra la liquidacion oficial el 06 de
septiembre de 2016, el cual fue resuelto por la Resolucién No. RDC-2017-
00208 del 07 de julio de 2017, acto en el cual se redujo el valor de aportes a
$45.088.400, se disminuyd la sancién por inexactitud a $25.881.960, y se aplicé
favorabilidad a la sancién por omisién fijandose en $83.800'°.

- Contratos individuales de trabajo celebrados entre Seguridad Montenegro y
varios de sus trabajadores en los afios 2012 y 2013, en los cuales se consigna
una clausula de exclusién salarial respecto del pago de bonificaciones, primas o
gratificaciones ocasionales'.

- Hojas de trabajo adelantadas por los auditores de la UGPP, contenidas en
archivo magnético SQL, en la cuales se discriminan los ajustes realizados a

' FI. 908, CD antecedentes administrativos, carpeta: “Requerimiento para Declarar yo Corregir”; archivo Word: “PF-
FOR-182 REQUERIMIENTO DECLARAR CORREGIR JURIDICAS V.5.1 EXPO 9886”

¥ Fls. 103 - 124

% Fls. 125 - 169

7 Fls. 170 - 481

/oLS
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cada una de las planillas, por cada subsistema y por cada trabajador, en
relacién con cada uno de los periodos cuestionados.

5. MARCO JURIDICO Y ANALISIS DE LA SALA

El articulo 742 del Estatuto Tributario™ prevé que la determinacién de tributos
debera fundarse en los hechos probados en el expediente administrativo, de
conformidad con los medios de prueba sefialados en la normatividad tributaria:

Articulo 742. Las decisiones de la administracién deben fundarse en los hechos
probados. La determinacion de tributos y la imposicion de sanciones deben fundarse
en los hechos que aparezcan demostrados en el respectivo expediente, por los medios
de prueba sefialados en las leyes tributarias o en el Cadigo de Procedimiento Civil, en
cuanto éstos sean compatibles con aquellos.

Por su parte, el articulo 744 ibidem enuncia las oportunidades procesales en
que los medios de prueban se entienden incorporados al expediente en via
administrativa, asi:

Articulo 744. Oportunidad para allegar pruebas al expediente. Para estimar el
merito de las pruebas, éstas deben obrar en el expediente, por alguna de las siguientes
circunstancias:

1. Formar parte de la declaracién;

2. Haber sido allegadas en desarrollo de la facultad de fiscalizacion e investigacién, o
en cumplimiento del deber de informacién conforme a las normas legales.

3. Haberse acompafiado o solicitado en la respuesta al requerimiento especial o a su
ampliacion;

4. Haberse acompanado al memorial de recurso o pedido en éste; y
5. Haberse practicado de oficio.
(...)

De manera que, las pruebas deben obrar en el expediente por formar parte de
la declaracion; haber sido allegadas en desarrollo de las facultades de

'® Normas que resulta Aplicable en materia de contribuciones parafiscales por la remisién contenida en el articulo
156 de la Ley 1151 de 2007.
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fiscalizacion e investigacion de la Administracion; haber sido solicitadas en la
respuesta al requerimiento especial; haberse acompafado al memorial de

recurso; o porque se practicaron de oficio.

Las circunstancias previstas por la normatividad no pueden tomarse como
taxativas, toda vez que la ley también habilita al contribuyente para que, al
promover un medio de control contra los actos proferidos por la Administracion,
presente nuevas pruebas o mejore las ya aportadas en el procedimiento
administrativo, y asi lo prevé el articulo 212 de la Ley 1437 de 2011:

Articulo 212. Oportunidades probatorias. Para que sean apreciadas por el juez las
pruebas deberan solicitarse, practicarse e incorporarse al proceso dentro de los
términos y oportunidades sefnalados en este Cédigo.

En primera instancia, son oportunidades para aportar o solicitar la practica de pruebas:
la demanda y su contestacion; la reforma de fa misma y su respuesta; la demanda de
reconvencion y su contestacion; las excepciones y la oposicion a las mismas; y ios
incidentes y su respuesta, en este Ultimo evento circunscritas a la cuestion planteada.

L.a anterior disposicion faculta a las partes para que en primera instancia, en la
demanda o en su contestacion, aporten o soliciten las pruebas que pretendan

hacer valer ante el juez.

Sobre el tema en particular, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado ha

considerado':

“...) valga la pena recordar lo concerniente a la oportunidad para allegar pruebas al
expediente, para lo cual es importante hacer mencion a lo estipulado en el articulo 744
del Estatuto Tributario, que dispone que las pruebas deben obrar en el expediente por
formar parte de la declaracion, haber sido allegadas en desarrollo de las facultades de
fiscalizacion e investigacion de la Administracion; haber sido solicitadas en la respuesta
al requerimiento especial, haberse acompariado al memorial de recurso; o porque se
practicaron de oficio, entre otras circunstancias.

Lo anterior no obsta para que el contribuyente con la demanda presente nuevas
pruebas o mejore las aportadas en via administrativa, toda vez que en el proceso
contencioso se otorga a las partes libertad probatoria en la fase respectiva y la ley les
da el derecho a demostrar los hechos que constituyen la base de sus afirmaciones. Es
asi como los numerales 5° del articulo 137 y 4° del articulo 144 del Cédigo Contencioso
Administrativo facultan a las partes para que en la demanda o en su contestacion
soliciten las pruebas que pretendan hacer valer en ef proceso.

Otra cosa es la valoracion que el fallador haga en la sentencia de las pruebas que se
aporten oportunamente al proceso. Para que la prueba cumpla los objetivos de llevar la

19 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 23 de septiembre de 2010. C.P. Wiiliam Giraldo Giraldo. Rad.:
17425.

/106
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certeza al juzgador sobre la existencia o no de los hechos, es apenas obvio que deba
otorgarseles, tanto a las partes como al juez, la libertad de obtenerla, siempre y cuando
se respete el debido proceso y no esté prohibida por la ley”.

En pronunciamiento posterior, el Alto Tribunal reafimé dicha postura,
advirtiendo que no existe impedimento legal alguno para que el juez de lo
contencioso administrativo estudie pruebas diferentes a las valoradas por la
Administracion al momento de expedir el acto administrativo demandado®:

“Es criterio unificado de la Seccion la admisibilidad en el proceso judicial, de aquellas
pruebas no presentadas en sede administrativa. Esto es asi, en virtud del principio de
libertad probatoria y el consecuente derecho que le asiste a las partes de aportar los
medios de prueba necesarios a fin de acreditar los supuestos de hecho de las normas
que consagran el efecto juridico que ellas persiguen. En providencia de septiembre 23
de 2010, senalo la Sala:

[]

En la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, el administrado puede
desvirtuar la presuncion de legalidad del acto demandado con nuevas o mejores
pruebas que las aportadas en sede administrativa, pues, legalmente no existe ningun
impedimento para que no se puedan apreciar pruebas diferentes a las valoradas por la
Administracion. Ademds, es carga de las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen (articulo 177 C.P.C.).

De lo expuesto, entiende la Sala que es tarea del juez administrativo analizar
las pruebas arrimadas al expediente para proferir la sentencia que corresponda,
asi consistan en medios probatorios diferentes a los recaudados con ocasion
del procedimiento adelantado por la Administracién, pues no puede pasarse por
alto que la finalidad de la valoracion probatoria no es otra que aproximarse a un
estado de certeza frente a los supuestos de hecho que motivaron la expedicion
de los actos administrativos demandados.

En ese sentido, la regla interpretativa aplicable en el caso particular es que
aquellas pruebas no presentadas en sede administrativa podran ser admitidas y
valoradas en el proceso judicial, de conformidad con la ley.

En el caso in examine se halla demostrado que la UGPP el 29 de junio de 2016
profirid la Liguidacion Oficial No. RDO-2016-00546 por omision en la afiliacién y
pago, mora e inexactitud en las autoliquidaciones y pago de los aportes al
sistema de la proteccién social, por los periodos comprendidos entre el 1 de

20 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 06 de agosto de 2015. C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez. Rad.:
20130.
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enero y el 31 de diciembre de 2013, e impuso sancién por omisién en los
periodos abril y mayo de 2013 y por inexactitud por los periodos enero a
diciembre de 2013. Decisiéon confirmada mediante la Resolucion No. RDC-
2017-00208 de 7 de julio de 2017.

En la liquidacion oficial la UGPP establecid que la sociedad demandante
incurrié en la conducta de inexactitud por no incluir dentro del ingreso base de
cotizacion los pagos denominados como “BONIFICACIONES?” y precisé que en
el caso de beneficios o auxilios otorgados de forma extralegal por el empleador,
se debe acreditar la existencia de un pacto en que las partes hayan estipulado
expresamente que los pagos no constituyen factor salarial, con el fin de ser
excluidos de la base para liquidar los aportes al sistema de la proteccion social.

Al momento de resolver el recurso de reconsideracion, la Administracion
Tributaria reconocid que el aportante allegd pactos de desalarizacion, motivo
por el cual, tomé como no constitutivos de salario los pagos por bonificaciones y
recalculo el IBC de los trabajadores respecto de quienes se probd que el pago
no tenia caracter salarial, limitando la inclusién del IBC de pagos no salariales al
exceso del 40% del total remunerado, de conformidad con el articulo 30 de la
Ley 1393 de 2010, y sobre los trabajadores que no se allegd el pacto de
exclusién respectivo, persistieron los ajustes determinados por la Unidad.

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 212 de la Ley 1437 de 2011, las pruebas
aportadas con la demanda deben ser valoradas por el juez contencioso al
momento de proferir la sentencia, resultando procedente el estudio de medios
probatorios diferentes 0 mejores a los obrantes en el expediente administrativo
del procedimiento de determinacidén de la obligacién pues, se reitera, no existe
impedimento legal alguno que limite la apreciacion probatoria del fallador al
momento de dilucidar el problema juridico planteado. Igualmente, la dinamica
de la carga de la prueba consiste en que las partes tienen la obligacién de
allegar los medios de prueba que demuestren los supuestos de hecho
alegados.

/OSF
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En el sub judice, si bien no se allegaron en via administrativa la totalidad de los
contratos y otrosies celebrados entre la sociedad demandante y sus
trabajadores para acreditar la connotacion no salarial de los pagos efectuados
por concepto de bonificaciones como limitacién al ingreso base de cotizacion en
la liquidacion de aportes, el momento procesal pertinente para tal fin debe ser al
momento de acudir a esta jurisdiccion.

Circunstancia que, en efecto, acaeci¢, toda vez que la aportante cumplié con la
carga probatoria para demostrar los cargos de nulidad planteados en la
demanda, y en particular, el relacionado con la exclusion de! IBC de los pagos
por concepto de bonificacion y su limitacion al 40% del total remunerado en
aplicacion del articulo 30 de la Ley 1393 de 2010, ya que se aportaron los
contratos individuales de trabajo visibles en los folios 170 a 481, donde es
comun en todos que en el paragrafo tercero del articulo 2 se lea la siguiente
clausula:

“(...) PARAGRAFO TERCERO.- En caso que el EMPLEADOR decida otorgar al
TRABAJADOR primas, bonificaciones o gratificaciones ocasionales, participacion de
utilidades o excedentes por MERA LIBERALIDAD dicho concepto no sera factor
prestacional, es decir, no tendra efectos en la base para el calculo de las vacaciones,
primas, cesantias e intereses sobre cesantias. Dicho valor no hara base para el célculo
de las Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social —CPPS-, tinicamente sera
considerado a efectos de lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley 1393 de 2010.”

En efecto, se constata que, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, Seguridad Montenegro Ltda. aporté los medios de
prueba para desvirtuar los ajustes a los aportes liquidados por la UGPP sobre el
concepto de bonificaciones y, en esa medida, el juez de primera instancia
declard la nulidad parcial de los actos de liquidacion al realizar la valoracion
probatoria respectiva. Aunado a lo anterior, se evidencia que en la audiencia
inicial celebrada el 27 de julio de 2018, el a quo decreté las pruebas
documentales acompanadas con la demanda, sin oposicion de la entidad
apelante.

En conclusidn, la sentencia proferida en primera instancia se encuentra
ajustada a derecho por cuanto no existe impedimento en la ley que limite la
valoracion probatoria a lo recaudado exclusivamente en el proceso
administrativo pues, como se vio, es viable aportar nuevos o mejores medios de
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prueba en sede judicial para reforzar l1os argumentos encaminados a cuestionar

la legalidad de los actos administrativos acusados.

Por lo expuesto, no prospera el cargo de apelacion formulado por la entidad
demandada y, en consecuencia, se confirmara la sentencia apelada, que
declaré la nulidad parcial de los actos administrativos demandados.

En mérito de lo expuesto, la SECCION CUARTA, SUBSECCION B DEL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

IH. FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 13 de agosto de 2018, proferida por
el Juzgado Treinta y Nueve (39) Administrativo Oral del Circuito Judicial de
Bogota, dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por la sociedad SEGURIDAD MONTENEGRO LTDA. contra la
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL (UGPP),
por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: RECONOCER personeria para actuar como apoderada de la
entidad demandada a la abogada Katherin Osorio Martinez identificada con la
cédula de ciudadania No. 1.094.904.564 vy tarjeta profesional No. 242.513 del
CSJ, en los términos y para los efectos del poder visible en el folio 1036 del

expediente.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devolver el expediente al Juzgado

de origen.

/o35 .
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COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Discutido y aprobado en sesion de la fecha. Acta No.

CARMEN AMPARO PONCE
Magistrada

Magigtrada

NELL%A VILEAMIZAR DE PENARANDA

Magistrada




