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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Bogota D.C., dieciséis (16) de octubre de dos mil diecinueve (2019)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 25000-23-37-000-2014-00214-01 (24171)
Demandante: DIANA PATRICIA RUIZ LUCENA

Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION

PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL-UGPP-.

Temas: APORTES PARAFISCALES AL SISTEMA DE SEGURIDAD
SOCIAL. Base cotizacién honorarios recibidos por miembro de
Junta Directiva de sociedad andnima (aplicacion art.18 Ley
1122 de 2007).

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Seccion Cuarta a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, contra la sentencia del 15 de agosto de 2018 proferida por la Seccion
Cuarta-Subseccion A del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que resolvio:

‘PRIMERO: DECLARASE LA NULIDAD PARCIAL de la
Liquidacién Oficial No. RDO 336 de 10 de septiembre de 2013



y su confirmatoria Resolucion No. RDC 127 de 24 de octubre
de 2013, expedidas por la Subdirectora de Determinacion de
Obligaciones y el Director de Parafiscales de la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social, mediante la cuales se
profirié Liquidacion Oficial a la Demandante por inexactitud y
mora en los pagos al Sistema de Proteccion Social en Salud y
Pensién, durante los periodos comprendidos entre octubre de
2008 y diciembre de 2011.

SEGUNDO: A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO, ORDENAR a la Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social que realice la liquidacion de las
contribuciones parafiscales del Sistema de la Proteccién Social
por los meses de enero a diciembre de los afios 2009 y 2010
atendiendo las consideraciones expuestas respecto de los
ingresos percibidos por la sefiora DIANA PATRICIA RUIZ
LUCENA por concepto de dividendos en el mes de diciembre
de los referidos afios, en cuantias de $118.430.000 y
$381.250.000, respectivamente; sin que en dicho mes la
liquidacién supere los 25 SMLMV, de conformidad con lo
previsto en el articulo 3° del Decreto 510 de 2003.

TERCERO: No se condena en costas, por las razones
expuestas en la parte considerativa de esta providencia’.

ANTECEDENTES

1. Demanda

1.1. Pretensiones

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, la
sefiora Diana Patricia Ruiz Lucena, solicité que se hicieran las siguientes
declaraciones y condenas:

“12) Se declare la nulidad de la Resolucion No. RDO 336 del 10 de
septiembre de 2013, “por medio de la cual se profiera Liquidacion
Oficial a DIANA PATRICIA RUIZ LUCENA, identificada con la C.C.
No. 52.385.331, por inexactitud y mora en los pagos al Sistema de
la Proteccion Social en Salud y Pension, durante los periodos
comprendidos entre octubre de 2008 y diciembre de 2011.

22) Se declare la nulidad de la Resolucién No. RDC 127 del 24 de
octubre de 2013, por medio de la cual se resolvié el recurso de



reconsideracion interpuesto contra la Resolucion No. RDO 336 del
10 de septiembre de 2013.

3%) Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y, a
titulo de restablecimiento del derecho, se declare que mi
presentada no esta obligada a pagar a la UGPP las sumas
consagradas en la liquidacion oficial practicada, ni los intereses
moratorios supuestamente causados por dicho concepto, a que
aluden los actos acusados.

43) Que como consecuencia de las primeras declaraciones y, a
titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la entidad
demandada devolver a mi representada las sumas que hubiera
pagado durante el proceso como consecuencia de la expedicion de
los actos administrativos acusados, o las sumas que le hubieren
sido embargadas, con los respetivos intereses moratorios causados
desde la fecha del respectivo pago y/o embargo hasta el momento
de la devolucién efectiva de las sumas mencionadas.

52) A titulo de restablecimiento del derecho, solicito que se condene
a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL —UGPP- a proferir una nueva liquidacion
oficial, por los periodos a que aluden los actos administrativos
acusados, de acuerdo con los parametros que se le fijen en la
sentencia’.

1.2. Hechos relevantes

1.2.1. El 27 de mayo de 2013 la UGPP hizo requerimiento a la actora a efecto de
que efectuara el pago de unos aportes adicionales al sistema integral de seguridad
social, periodos octubre de 2008 a diciembre de 2011. Al que dio respuesta la
demandante el 19 de julio de 2013.

1.2.2. Mediante Resolucién RDO 336 del 10 de septiembre de 2013, la UGPP
profirié liquidacion oficial por inexactitud y mora en los pagos al sistema de la
proteccion social en salud y pension, durante los periodos comprendidos entre
octubre de 2008 y diciembre de 2011 por la suma $101.058.600.

1.2.3. Contra ese acto interpuso recurso de reconsideracion, insistiendo -respecto
de los honorarios recibidos como miembro de la Junta Directiva de la Clinica de
Occidente S.A.-, que la base equivale al 40% de los mismos, y que los dividendos
como accionista de esa sociedad, que le fueron abonados en los meses de
diciembre de 2009 y 2010, constituian base de cotizacién en esos meses, pero no
redistribuidos en todos los meses de esos afios, como lo hizo la UGPP.



1.2.4. Mediante la Resolucién RDC 127 del 24 de octubre de 2013 se resolvio el
recurso de reconsideracion, confirmando la decision inicial. Consideré la UGPP que
los honorarios como miembro de la Junta no eran fruto de contratos de prestacion
de servicios, sino como trabajadora independiente, por lo tanto la base era sobre el
100% de esos ingresos, y respecto a los dividendos, que eran base de cotizacion
redistribuidos en los 12 meses de los afios 2009 y del 2010, pese a que solo le
fueron abonados a su cuenta en diciembre de estas dos anualidades.

1.3.  Normas violadas y concepto de la violacion

La parte demandante cita como violados los articulos 18 de la Ley 1122 de 2007;
27 literal b, 689-1, 714, 744 y 746 del Estatuto Tributario, 33 de la Ley 1438 de
2011; 1° -paragrafo- y 3° del Decreto 510 de 2003, 3° y 9° literal b del Decreto
1406 de 1999,1° del Decreto 2236 de 1999, paragrafo 1° del articulo 18 de la Ley
100 de 1993 moadificado por el articulo 5° de la Ley 797 de 2003.

Planted los siguientes cargos, que se resumen asi:

1.3.1. Violacion del articulo 18 de la Ley 1122 de 2007, por falta de aplicacion.

Porque entre la Sociedad Clinica de Occidente S.A., y los miembros de la Junta
Directiva existe una relacion contractual de caracter civil, en la que impera el
intelecto, recibiendo por los servicios que prestan a la sociedad unos honorarios, a
los que se les practicé las retenciones de ley, de lo cual constituye plena prueba los
respectivos comprobantes de egreso expedidos por la sociedad para el pago de
esos honorarios.

Que los formularios del ICA correspondientes a los periodos de noviembre de 2008
a diciembre de 2011 fueron remitidos a la UGPP mediante comunicado de 3 de abril
de 2012 suscrita por el contador de la sociedad, en el que se informé que la
actividad econémica de la actora es la correspondiente al cédigo 74142, actividades
de asesoramiento empresarial y en materia de gestién, descripcion que le da el
caracter de honorarios derivados de la ejecucion de un contrato de prestacion de
servicios.

Por eso, no puede la entidad demandada afirmar que no cont6 con los elementos
probatorios que permitieran inferir que se trataba de una contribuyente con contratos
de prestacion de servicios, y por esa via, se abstuvo de aplicar el articulo 18 de la
Ley 1122 de 2007, conforme el cual la base de cotizacion para calcular los aportes
es equivalente al 40% del valor mensualizado del contrato.

1.3.2. Violacion por falta de aplicacion de los articulos 689-1, 714 y 744 del
Estatuto Tributario; articulo 33 de la Ley 1438 de 2011 y paragrafo del articulo
1° del Decreto 510 de 2003, y violacion del articulo 746 del Estatuto Tributario
por interpretacion errénea.



Dice que la UGPP realiz6 un interpretacion errénea del articulo 746 del E.T., y del
articulo 33 de la Ley 1438 de 2011, porque fueron allegadas al expediente
administrativo las declaraciones de renta correspondientes a los afios 2008 a 2011
que solo fueron valoradas por la parte demandada para establecer el monto de los
ingresos de la demandante, sin tener en cuenta que conforme esa norma, la
presuncion de veracidad, no cobija solamente a los respectivos ingresos, sino a la
totalidad de hechos consignados en las declaraciones tributarias.

Que entre los hechos consignhados en las declaraciones de renta se encuentran los
valores constitutivos de deducciones por concepto de costos declarados (renglén 44
de las declaraciones de renta), por tanto, no podia asumir esas declaraciones solo
para efectos de demostrar el rubro de ingresos.

Afirma que la UGPP carece de competencia para cuestionar la presuncion de
veracidad de las declaraciones de renta, porque las mismas ya se encontraban en
firme para los afios 2008 a 2010, en virtud del articulo 714 del E.T., y para el afio
2011, dado el beneficio de auditoria dispuesto en el articulo 689-1 idem. Ademas,
desconocid que los costos estaban establecidos en las declaraciones de renta, al
exigirle que los probara, olvidando que tales declaraciones contemplan no solo los
ingresos, sino también las deducciones por concepto de costos, constituyendo un
solo cuerpo.

1.3.3. Violacién directa por falta de aplicacién del articulo 27 literal b del
Estatuto Tributario; del paragrafo 1° del articulo 18 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 5° de la Ley 797 de 2003 y violacion directa por falta
de aplicacion de los articulos 3°y 9° literal b del Decreto 1406 de 1999;
paragrafo 1° del articulo 1°y articulo 3° del Decreto 510 de 2003 y articulo 1°
del Decreto 2236 de 1999.

Expone que conforme el literal b) del articulo 27 del E.T., los ingresos por concepto
de dividendos se entienden realizados cuando han sido abonados en cuenta, y en
esa medida los dividendos correspondientes a las utilidades de los afios 2003 y
2004 le fueron abonados en su cuenta en el mes de diciembre de 2009 y los
correspondientes a las utilidades de los afios 2005, 2006, 2007 y 2008 en diciembre
de 2010, por decisién expresa de la Asamblea General de Accionistas.

Que el pago de los dividendos solo constituyé una novedad transitoria para los
periodos de cotizacion correspondientes a los meses calendario durante los cuales
se percibieron dichos ingresos por haberse efectuado el respetivo abono en cuenta
de los mismos, esto es, en los meses de diciembre de los afios 2009 y 2010.

Por eso, considera que esos dividendos solo podian formar parte del ingreso base
de cotizacion de los meses de diciembre 2009 y 2010, sin exceder el limite de 25
salarios minimos legales mensuales establecido en el articulo 3° del Decreto 510 de
2003.

Que la demandada distribuy¢ arbitrariamente el monto de esos dividendos entre los
12 meses calendario de los afios 2009 y 2010 respectivamente, sin sustentar el
fundamento legal de tal decision, violando de manera directa por falta de aplicacién
las normas enunciadas en el presente cargo. Imponiéndole una carga exorbitante en



las contribuciones parafiscales de la proteccion social, no contemplada en el
ordenamiento legal.

1.3.4. Violacién directa por interpretacion errénea del articulo 1° del Decreto
510 de 2003.

Porque la UGPP distribuy6 en iguales partes el valor de los dividendos percibidos
exclusivamente en los meses de diciembre en la totalidad de los meses calendario
restantes de los afios 2009 y 2010, creando la ficcion de que la demandante recibio
pagos por dividendos durante la totalidad de los meses de los afios 2009 y 2010, y
fue a partir de tal ficcion que aument6 de manera ilegal el ingreso base de cotizacién
de todos los meses diferentes a diciembre de los afios 2009 y 2010. Y por ende el
monto de los aportes que se deben realizar a la seguridad social (pensiones, fondo
de solidaridad y salud).

Afirma que como resultado de la decisién de la Administracién presenté el
denominado ingreso mensualizado como independiente, como si el IBC de todos y
cada uno de los meses fuera el mismo $15.662.000 durante todo el afio 2009 y
$38.176.333 durante todo el afio 2010. Que el sustento legal de la anterior
determinacion fue el articulo 1°. del Decreto 510 de 2003 disposicion legal que en
manera alguna contempla el procedimiento de mensualizacion de los ingresos
percibidos por concepto de dividendos exclusivamente en el mes de diciembre, tal
como lo adopté la UGPP. Por tanto, esa decision de la UGPP carece de asidero en
ese articulo.

2. Oposicion

La UGPP se opuso a las pretensiones de la demanda, y se pronuncio asi:

Expuso que en su momento la demandante no allegé las pruebas pertinentes
durante el desarrollo del proceso de determinacion oficial, que permitiera a la
entidad deducir que se trataba de un contribuyente con contratos de prestacioén de
servicios celebrados y ejecutados durante las vigencias 2008 a 2011, por lo que se
asumio que era un trabajador independiente sin contrato de prestacion de servicios,
cuyos ingresos fueron obtenidos de forma adicional a su desempefio como
trabajador dependiente, esto es, en calidad de miembro accionista de la Junta
Directiva de la Clinica del Occidente S.A., situacién que no hizo procedente aplicar
el articulo 18 de la Ley 1122 de 2007, en el sentido de liquidar los aportes sobre una
base de la cotizacibn maxima de un 40% del valor mensualizado del contrato.

Sefal6é que como el pago de las cotizaciones al sistema integral de seguridad social
se efectla con base en los ingresos realmente percibidos, conforme con el
paragrafo del articulo 3° de la ley 797 de 2003, para efectos de determinarlos deben
tenerse en cuenta los ingresos obtenidos en desarrollo de la actividad econdémica.
Motivo por el cual en este caso se deben tener en cuenta los ingresos resultantes de
los dividendos adquiridos por la sefiora Diana Patricia en calidad de accionista, junto
a los percibidos como miembro de la Junta Directiva de la referida sociedad.



Con relacién a la base sobre la cual debe cotizar, dijo que el paragrafo del articulo
1° Del Decreto 510 de 2003 hizo una remisién normativa al articulo 107 del E.T.,
para fines de deducciones.

Anot6 que la declaracion de renta forma parte del acervo probatorio con el que la
UGPP cumple el proceso de determinacién, pero no es una fuente de presuncion de
ingresos y costos, en tanto que no existe sujecion estricta a la misma tarifa
probatoria para su valoracion.

Sostuvo que contrario a lo manifestado por la demandante, la UGPP si valor6 las
declaraciones de renta presentadas, pero como indicios de prueba del ingreso de la
aportante, las que deben ser observadas de manera integral con el material
probatorio obrante en el expediente. Por lo tanto no existié vulneracion del articulo
714 del E.T., ni desconocimiento del paragrafo del articulo 1° Del Decreto 510 de
2003, dado que el Ingreso Base de Cotizacion (IBC) debe corresponder a la
totalidad de los ingresos percibidos por la actora, quien para este efecto podra
deducir las sumas que recibe y que debe erogar para desarrollar su actividad
lucrativa, en las mismas condiciones previstas por el articulo 107 del E.T.

Que en este caso no fue posible en via administrativa hacer analisis de deducciones
0 costos, porque no alleg6 pruebas que permitieran deducir las erogaciones o salida
de recursos de la contribuyente relacionados con su actividad productora de renta, y
le correspondia allegar las pruebas necesarias de los costos que considerara
debian ser tenidos en cuenta al momento de determinar el IBC.

Que la cotizacion que debia efectuar la demandante, con ocasién de los ingresos
por concepto de dividendos que recibié en el periodo gravable 2009 y 2010, se
encuentra enmarcado como trabajador independiente -rentista de capital, por lo
tanto era el ingreso realmente percibido en el ejercicio de esa actividad el IBC.

Expreso que en los actos cuestionados se hizo mencién a la totalidad de los
ingresos efectivamente recibidos por la demandante, respetando los margenes
legales a efectos de determinar los montos para el pago de los aportes, que es
como minimo 1 salario minimos legal mensual vigente y maximo 25 salarios
minimos legales mensuales vigentes.

Afirmo que contrario a lo alegado por la accionante los rentistas de capital ostentan
el mismo tratamiento de los trabajadores independientes para la determinacién del
Ingreso Base de Cotizacion (IBC), de modo que para esta clase de aportante lo sera
el ingreso realmente percibido en el ejercicio de dicha actividad, ya sea intereses,
descuentos, beneficios, ganancias, utilidades y en general, todo cuanto represente
rendimiento de capital o diferencia entre el valor invertido o aportado, y el valor
futuro y /o pagado o abonado al aportante o inversionista.

3. Sentencia de primera instancia



Mediante sentencia del 15 de agosto de 2018, la Seccion Cuarta-Subseccién A del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca accedi6 parcialmente a las pretensiones
de la demanda, en las condiciones anotadas en la parte inicial de esta providencia, y
no condend en costas, al no encontrarlas probadas.

El Tribunal dijo que conforme con la fijacion del litigio, procedia el examen de los
siguientes cargos: “(i) Si los actos acusados son ilegales al no aplicar el articulo 18
de la Ley 1122 de 2007, al no haber liquidado los aportes por concepto de los
honorarios recibidos por la actora, segun expresa como miembro de la junta
directiva, sobre el 40% del valor mensualizado del contrato, que se dice es de
prestacion de servicios, y al tener en cuenta solamente los ingresos reportados en
las declaraciones de renta y no las deducciones por concepto de costos”.

Y “(ii) Si la entidad demandada determin6 en forma ilegal el ingreso base de
cotizacion al mensualizar los ingresos por concepto de dividendos recibidos por la
demandante”.

3.1. Declar6 impréspero el primer cargo, al considerar que los honorarios
recibidos por la actora como miembro de la Junta Directiva de la Clinica de
Occidente S.A., no devienen de la existencia de un contrato de prestacion de
servicios, sino de la eleccién de la Asamblea General de accionistas por un periodo
determinado.

Que al no haber probado que provenian de la ejecucion de contratos de prestacion
de servicios, no habia lugar a que la base de cotizacién fuera sobre el 40% de los
honorarios mensuales (articulo 18 Ley 1122 de 2007). Por lo que se asume, como lo
hizo la UGPP en los actos acusados, que los obtuvo como trabajadora
independiente, por tanto, el IBC debia determinarse sobre el 100% de esos
honorarios (articulo 1° del Decreto 510 de 2003).

De otra parte, dijo que si bien la DIAN no ejerci6 su poder de fiscalizacion para
verificar o no la veracidad de los costos y deducciones de las declaraciones de renta
de la actora, eso no impedia que la UGPP no pudiera hacerlo. Que no es dable
pretender que la entidad demandada admita los costos reportados en esas
declaraciones de renta, bajo el argumento que las mismas se encuentran en firme,
toda vez que esa firmeza afecta la situacion juridica frente a la DIAN, pero no frente
al proceso de fiscalizacion de la UGPP en la verificacion de los aportes al Sistema
de Seguridad Social.

Que la demandante no prob6 que los costos y deducciones en que incurrié en el
desarrollo de su actividad productora de renta si eran necesarios y proporcionales.

3.2. Declaré procedente el segundo cargo, porque los dividendos
correspondientes a los afios 2003 y 2004 por $118.430.000, fueron abonados en la
cuenta de la accionante en el mes de diciembre de 2009, y los correspondientes a
los afios 2005, 2006, 2007 y 2008 por $381.250.000, fueron abonados en diciembre
de 2010.



Que conforme con los articulos 18 y 19 de la Ley 100 de 1993y 3° de la Ley 797 de
2003, los ingresos percibidos por la actora por concepto de dividendos en los meses
de diciembre de 2009 y 2010, no se podian redistribuir de forma proporcional en los
meses restantes de dichos afios, porque eso implicaria que la demandante percibié
dividendos en todos esos meses, cuando segun lo manifestado por la aportante, y
gue no contradijo la UGPP, solo le fueron abonados en los meses de diciembre.

Por esto, determin6 que lo percibido por ese concepto solo debe hacer parte de la
base de liquidacion de los aportes al sistema de seguridad social en los meses de
diciembre de los afios 2009 y 2010, sin que la base de cotizacién supere los 25
salarios minimos legales mensuales vigentes (articulo 3° del Decreto 510 de 2003).

4, Recurso de apelacion

La parte demandante apel6 parcialmente el fallo de primera instancia. Unicamente
en cuanto a que el Tribunal consider6 que los honorarios recibidos como miembro
de la Junta Directiva constituyen base de liquidacién de los aportes a la seguridad
social en un 100%.

Por eso, solicité se revoque parcialmente y “se declare que por ser tales honorarios
originados en contratos privados de prestacion de servicios, la base de liquidacion
corresponde a un 40% del total de lo percibido por dicho concepto, tal y como se
planted en el primer cargo de la demanda”.

Expuso que los contratos de prestacion de servicios son aquellos cuyo objeto
consista en desarrollar actividades relacionadas con la administracién o
funcionamiento de la entidad o empresa contratante, que no requieren para su
celebracion, ni para la prueba de su existencia, formalidades de ninguna naturaleza,
que es precisamente el rol que ejerce un miembro de la Junta Directiva, designado
por la asamblea de accionistas, independiente con contrato de prestacion de
servicios.

5. Alegatos de conclusién de segunda instancia

51. La parte demandante reiterd lo expuesto en su apelacion.

5.2. Laentidad demandada, dijo que los honorarios que recibio la actora como
miembro de Junta Directiva, los recibe como trabajadora independiente por cuenta
propia sin contrato de prestacion de servicios, por tanto el IBC es sobre el 100% de
los mismos.

5.3.  El Ministerio Pablico no rindié concepto.



CONSIDERACIONES

1. Cuestién previa

La Consejera Stella Jeannette Carvajal Basto present6 escrito en el que manifiesta
estar impedida para conocer del presente asunto, en virtud de la causal del articulo
141-2 del CGP, toda vez que para la época en que se desempefi6 como Magistrada
de la Seccion Cuarta-Subseccion A del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
conocié del medio del control de la referencia.

Por encontrarlo procedente, la Sala aceptara el Impedimento.

2. Problema Juridico a decidir

Atendiendo el objeto de la apelacion, corresponde a esta Sala determinar si, como
lo sostiene la demandante, debe cotizar al sistema integral de seguridad social
sobre el 40% de los honorarios que recibié en su condicion de miembro de la Junta
Directiva de la sociedad Clinica de Occidente S.A., periodos octubre de 2008 a
diciembre de 2011, toda vez que son producto de un contrato privado verbal de
prestacion de servicios.

El Tribunal considerd, al igual que la UGPP, que esos honorarios son recursos
provenientes de actividad como independiente sin contrato de prestacion de
servicios, por lo tanto debia aportar sobre el 100% de esos ingresos y no sobre el
40% como lo dispone el articulo 18 de la Ley 1122 de 2007.

Eso explica que la cuestion a decidir, atendiendo la demanda y la apelacion, sea lo
referente a la aplicacion del articulo 18 de la Ley 1122 de 2007. No se trata en
estricto sentido de la certeza o no de la base gravable, cuestién que no se plantea
en el proceso y sobre la que, por obvias razones, no se pronunciara la Sala.

3. Para dilucidar ese tema, debe la Sala establecer i) si la relacion entre la
actora y la sociedad puede calificarse como una modalidad del contrato de
prestacion de servicio, vy ii) de contestarse afirmativamente esta pregunta,
establecer si se probé ese contrato.

3.1. En el caso objeto de estudio, a la demandante como miembro de la Junta
Directiva, no podria catalogarse como trabajadora dependiente, como quiera que la
relacion que la vincula con la sociedad no es a través de un contrato de trabajo.

Incluso, en concepto del 30 de septiembre de 2015%, relacionado con el impuesto
sobre la renta de personas naturales, a propésito de los honorarios que reciben los
miembros de Junta Directiva, la DIAN expuso la siguiente pregunta: “;Es viable

! Concepto emitido por la Subdireccién de Gestién Normativa y Doctrina, contenido en el
oficio 28463, publicado en D.O. 49.679 del 28 de octubre de 2015.



considerar que el pago por concepto de honorarios cancelado a los miembros de la
junta directiva de una sociedad no se origina en la prestacién de un servicio
personal?

La DIAN, luego de citar el articulo 1° del Decreto 3032 de 20132, conceptud que
como el pago de honorarios a los miembros de la Junta Directiva surge
precisamente como contraprestacion por los servicios que suministran a la
sociedad, “no es viable considerar que el pago consultado no se origina en la
prestacién de un servicio personal”.

Ahora bien, al resolver el recurso de reconsideracion, la UGPP mencioné que en
sentencia del 16 de mayo de 1992, la Seccion Primera del Consejo de Estado
sefal6 que si bien el Cédigo Civil y el Cédigo de comercio no definen el contrato de
prestacion de servicios, corresponde a actividades en las cuales predomina el
ejercicio del intelecto.

La jurisprudencia de las altas cortes ha sefialado que el contrato de prestacién de
servicios versa sobre una obligacion de hacer para la ejecuciéon de tareas en razén
de la experiencia, capacitacion y formacién de una persona en determinada materia,
sin que medie subordinacion y por un tiempo determinado, recibiendo en
contraprestacion unos honorarios.

Condiciones que cumple el miembro de la Junta Directiva de una sociedad
comercial, toda vez que son designados para periodos determinados, desempefian
sus tareas sin sujecién a una relacion de subordinacion y en contraprestacion se les
reconoce honorarios.

Dicho esto, la respuesta al primer interrogante es afirmativa.

3.2.  Encuanto a lo segundo, debe anotar la Sala que en el sector privado no es
requisito de la existencia del contrato de prestacion de servicios, que conste por
escrito, como si ocurre, por regla general, en el sector publico.

En efecto, en el sector publico, el contrato de prestacion de servicios, en virtud de lo
ordenado en el articulo 39 de la Ley 80 de 19933, debe constar, en principio, por
escrito.

Lo que no acontece en el sector privado, toda vez que segun el articulo 824 del
Cdédigo de Comercio, los comerciantes podran expresar su voluntad de contratar u
obligarse verbalmente, por escrito o por cualquier modo inequivoco, salvo que una
norma legal exija determinada solemnidad como requisito esencial del negocio

2 “Por el cual se reglamenta parcialmente el Estatuto Tributario”. Su articulo 1° define el
servicio personal.

3 Estatuto de Contratacion Publica.



juridico, que no es el caso de los contratos de prestacion de servicios, por tanto,
éstos pueden ser verbales.

Esté probado que mediante las Actas Nos.004 del 28 de marzo de 2008, 007 del 30
de marzo de 2009 y 013 del 23 de marzo de 2010, la Asamblea General de
Accionistas de la Clinica de Occidente S.A., designé a la demandante como como
miembro de la Junta Directiva, para los periodos 2008-2009, 2009-2010 y 2010-
2011 respectivamente®.

En ellas se determind el monto de los honorarios que recibiria como
contraprestacion.

En el expediente obran los comprobantes de pago de honorarios a la actora de esos
afios®. Igualmente, un cuadro comparativo de liquidacién de aportes a la seguridad
social tomando como base de cotizacion el 40% de lo recibido por honorarios y la
hecha por la UGPP®,

De esas pruebas, se desprende que la demandante prestd unos servicios
personales a la sociedad Clinica de Occidente S.A., en virtud de lo cual le pagaron
unos honorarios.

3.3. Disponia el articulo 18 de la Ley 1122 de 2007, vigente para los periodos
objeto de controversia.

Dice esta norma, en lo pertinente:

“Aseguramiento de los independientes contratistas de
prestacion de servicios. Los independientes contratistas de
prestacion de servicios cotizaran al Sistema General de Seguridad
Social en Salud el porcentaje obligatorio para salud sobre una base
de la cotizacion méaxima de un 40% del valor mensualizado del
contrato. El contratista podra autorizar a la entidad contratante el
descuento y pago de la cotizacién sin que ello genere relacion
laboral. (...)"".

4 Estas actas obran a fls.225-233.
> Se ven esos comprobantes a fls.73-220.
® Obra esa relacion de liquidacion de aportes a fls.259-260.

7 Este articulo fue derogado por el articulo 267 de la Ley 1753 de 2015. Incluso el articulo
135 de la Ley 1753 de 2015, dispuso que tanto “los trabajadores independientes por cuenta
propia y los independientes con contrato diferente a prestacion de servicios” con ingresos
mensuales iguales o superiores a un (1) smmlv, cotizaran sobre un ingreso base minimo del
40% del valor mensualizado de sus ingresos.



Para esta Sala, esos honorarios no pueden ser asumidos sino como producto de un
servicio personal mediado por un contrato de prestacion de servicios, pese a que
éste no haya constado por escrito.

Por lo tanto, le resulta aplicable esa norma, para efectos del aporte que debe hacer
al sistema integral de seguridad social.

Asi las cosas, prospera el cargo propuesto por la apelante.

4, Resultado de lo anterior, se modificara el fallo apelado, asi: se confirmara su
numeral primero que declaré la nulidad parcial de los actos administrativos
cuestionados.

Pero se adicionara su numeral segundo, en el sentido de ordenar a titulo de
restablecimiento del derecho que, ademas de lo ordenado por el Tribunal, la UGPP
realice la liquidacion de las contribuciones parafiscales al sistema integral de
seguridad social, periodos octubre de 2008 a diciembre de 2011, asumiendo como
base de cotizacién el 40% de los honorarios que recibié la sefiora Diana Patricia
Ruiz Lucena como miembro de la Junta Directiva de la Sociedad Clinica de
Occidente S.A.

5. No hay lugar a devolucion solicitada, en tanto que no obra en el expediente
prueba de pago como consecuencia de la expedicion de los actos administrativos
demandados.

6. No se condenara en costas, por no obrar prueba de su causacién en esta
instancia.

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

FALLA

1. Aceptar el impedimento manifestado por la Consejera Stella Jeannette
Carvajal Basto para conocer del presente asunto.

2. Confirmar el numeral primero del fallo apelado, por las razones expuestas
en la parte motiva de esta providencia.

3. Adicionar el numeral segundo de la decision de primera instancia, en el
sentido de ordenar a titulo de restablecimiento del derecho que, ademas de lo
ordenado en el fallo apelado, la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social (UGPP) realice
liquidacion de las contribuciones parafiscales al sistema integral de seguridad social,



periodos octubre de 2008 a diciembre de 2011, asumiendo como base de cotizacion
el 40% de los honorarios que recibié la sefiora Diana Patricia Ruiz Lucena como
miembro de la Junta Directiva de la Sociedad Clinica de Occidente S.A.

4. Ordenar, a través de la Secretaria de la Seccion, se desglosen cuatro
traslados que hacen parte de otro proceso, y se remitan a la Seccién Cuarta-
Subseccion A del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, para que sean
adjuntados al expediente que corresponda.

5. Sin condena en costas en esta instancia.
6. Devolver el expediente al Tribunal de origen, una vez se halle en firme esta
decision.

Cobpiese, notifiquese y cumplase

Esta sentencia se estudié y aprobd en sesion celebrada en la fecha.

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

Presidente de la Seccidon

MILTON CHAVES GARCIA
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