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Medellin, veinticinco (25) de noviembre de dos mil veinticuatro (2024).

Sentencia N.° 231
Medio de Control | Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante Asociaciéon Mutual de Mineros El Cogote
SENA, ICBF, ADRES, COOMEVA EPS, CAFESALUD, CAJACOPI EPS,
CAPITAL SALUD EPS-S, COOSALUD EPS, SURA EPS, NUEVA EPS,

Demandado SAVIA SALUD EPS y MEDIMAS EPS
Radicado 05001 23 33 000 2021 01455 00
Decision Se niegan las pretensiones de la demanda

Aspectos previos. Caducidad - prescripcién. / Exencion de
pagos de aportes parafiscales y cotizaciones al Régimen
Contributivo de Salud asociaciones mutuales. Efectos de las
Asuntos sentencias de nulidad de actos administrativos de caracter general.
Son inmediatos sobre situaciones juridicas no consolidadas / Pagos
de lo no debido / Interesado tiene la carga de la prueba de
demostrar las circunstancias que lo hacen acreedor de la exencion.

Instancia Primera

Proveidas en debida forma las diferentes etapas procesales, y no observando
causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a proferir decisién de
fondo en primera instancia dentro del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho de la referencia.

I. ANTECEDENTES.

1. La demanda y su objeto.

La ASOCIACION MUTUAL DE MINEROS EL COGOTE - ASOMUTALCO, a
través de apoderado judicial, formulé demanda contenciosa administrativa en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, en contra
del Servicio Nacional de Aprendizaje SENA, Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar (ICBF), Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud (ADRES), COOMEVA EPS,
CAFESALUD EPS, CAJACOPI EPS, CAPITAL SALUD EPS-S, COOSALUD EPS,
SURA EPS, NUEVA EPS, SAVIA SALUD EPS y MEDIMAS EPS, con la finalidad
de que se declare la nulidad de los actos fictos o presuntos negativos configurados
ante la falta de respuesta a las peticiones formuladas los dias 01 de junio
(Coomeva EPS) y 03 de junio de 2021 (SENA e ICBF) y de los actos
administrativos con fechas 03 de junio 2021 (EPS SURA), 04 de junio 2021
(Coosalud EPS), 14 junio 2021 (Savia Salud EPS), 15 junio 2021 (Cafesalud en
liquidacion), 18 junio 2021 (Nueva EPS y Medimas EPS), 22 de junio de 2021
(Cajacopi EPS y Capital Salud EPS) y 12 de julio 2021 (ADRES - notificado 19
agosto 2021), a través de los cuales fue negada por dichas entidades
expresamente la solicitud de devolucién de los aportes parafiscales y a la
seguridad social en los afios 2017, 2018 y 2019 por parte del demandante con
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ocasion de la exoneracion que contempla la norma para las asociaciones
mutuales.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se condene a las entidades
demandadas a devolver a la Asociacién Mutual de Mineros El Cogote -
Asomutualco - las cotizaciones realizadas, ademas que sea indemnizada con el
pago de intereses corrientes por la totalidad de los dineros cotizados desde la
fecha de negacidon expresa o como consecuencia del silencio administrativo
negativo hasta el pago de acuerdo a los articulos 635 y 863 del Estatuto
Tributario; y de manera subsidiaria solicita sean indexadas las sumas a reintegrar
a la asociacion demandante.

Finamente, solicita se condene en costas y agencias en derecho a las
demandadas, y se ordene dar cumplimiento a la sentencia en los términos
previstos en los articulos 187, 192 y 297 de la Ley 1437 de 2011.

2. Los hechos.

Los supuestos facticos del medio de control referenciado, son los que a
continuacion se sintetizan:

2.1. Manifiesta que la ASOCIACION MUTUAL DE MINEROS EL COGOTE-
ASOMUTUALCO, es una entidad sin animo de lucro de economia solidaria de que
trata la Ley 79 de 1988 y el Decreto 1480 de 1989; y en virtud de lo de lo
dispuesto en los articulos 65 y 142 de la Ley 1819 del 29 de diciembre de 2016,
exonerd a las entidades de que trata el articulo 19-4 del E.T., entre estas, la
asociacién mutual (Régimen Tributario Especial) a realizar el pago de los aportes
parafiscales a favor del SENA y del ICBF y de las cotizaciones al Régimen
Contributivo de Salud, correspondientes a los trabajadores que devenguen,
individualmente considerados, menos de 10 salarios minimos mensuales legales
vigentes.

2.2. Refiere que dicha exoneracién empezé a regir a partir del mes de enero del
afo 2017, en virtud de la publicacién de la Ley 1819 el 29 de diciembre de 2016,
sin embargo, ante los conceptos orientadores que emitio la DIAN, la demandante
se vio obligada a continuar efectuando los aportes parafiscales y cotizaciones al
Sistema de Seguridad Social en Salud durante el afio 2017, por lo que considera
procedente pedir su devolucion.

2.3. Sefala que el 20 de diciembre de 2017, fue expedido por el Gobierno
Nacional - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico-, el Decreto 2150 de 2017,
gue en su articulo 2° sustituyd el articulo 1.2.1.5.4.9 del DUR 1625 de 2016, lo
cual tuvo como consecuencia que las asociaciones mutuales, cooperativas,
uniones, cooperativas, entre otras, perdieran temporalmente el beneficio de la
exoneracién de que trata el articulo 65 de la Ley 1819 de 2016; por lo tanto,
durante el afio 2018 la Asociacion Mutual de Mineros El Cogote se vio en la
obligacion de pagar los aportes parafiscales y las cotizaciones al sistema de
seguridad social en salud.



RADICADO: 05001-23-33-000-2021-01455-00

REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: ASOCIACION MUTUAL DE MINEROS EL COGOTE - ASOMUTUALCO
DEMANDADO: SENA, ICBF, ADRES Y OTROS

2.4. Indica que el Consejo de Estado Seccidon Cuarta en sentencia proferida el 30
de julio de 2020 con ponencia de la consejera Dra. Stella Jeannette Carvajal
Basta, radicado No. 11001-03-27-000-2018-00014-00 (23692), declard la
nulidad de las expresiones "19-4”y "y 1.2.1.5.2.1” del articulo 1.2.1.5.4.9 del
Decreto 1625 de 2016, sustituido por el articulo 2° del Decreto 2150 de 2017, lo
que conlleva a concluir que la exoneraciéon dispuesta por el articulo 65 de la Ley
1819 de 2016 que modificd el articulo 114-1 del Estatuto Tributario, le es
aplicable a la asociacion mutual demandante y, por lo tanto, no le era obligatorio
realizar los aportes parafiscales y al sistema de seguridad social en salud desde
la expedicion de la norma en mencidn, siendo procedente la devolucién de los
aportes efectuados por la actora durante los afios 2017, 2018 y 2019, al ser una
sentencia con efectos ex tunc; es decir, retrotraen la situacion a como se
encontraba antes de haberse proferido el acto o la disposicidon anulada, ello en
armonia con lo previsto en la sentencia T-121 de 2016 y otras providencia al
referirse a dichos efectos.

2.5. Precisa la parte actora que, a través de sendos derechos de peticion, a todas
las entidades a las que habia hecho aportes parafiscales y cotizaciones al Sistema
de Seguridad Social en Salud, correspondientes a los afios 2017, 2018 y enero
de 2019, la devolucion de los mismos ante la ausencia de norma que sustentara
dicho pago de lo no debido, en relacion con los trabajadores que devengaban,
individualmente considerados, menos de 10 SMLMV al momento de efectuar los
aportes al Sistema.

2.6. En razon de ello, cita para el caso, que para el caso del SENA elevo peticidon
el dia 03 de junio de 2021 por valor de $316.565.029, sin respuesta alguna, del
ICBF elevo peticion el dia 03 de junio de 2021 por valor de $474.306.289 sin
respuesta alguna, del ADRES elevé peticion el dia 22 de junio de 2021 sin
respuesta a la fecha, de COOMEVA EPS elevo peticion el dia 04 de junio de 2021
por valor de $156.910.200 sin obtener respuesta alguna, de EPS Cajacopi elevd
peticion el dia 03 de junio de 2021 por valor de $1.637.900 (enero 2017 - junio
2018) negada por dicha EPS el dia 22 de junio de dicho afio, de EPS Capital Salud
elevd peticion el dia 04 de junio de 2021 por valor de $1.341.150 (enero 2017 -
abril 2018) igualmente negada mediante escrito del 22 de junio de dicho afo, de
EPS COOSALUD elevd peticion el dia 03 de junio de 2021 por valor de
$83.950.000 negada mediante escrito del 04 de junio del mismo afio, de EPS
SURA elevo peticidn el dia 01 de junio de 2021 por valor de $20.794.800 la cual
fue negada mediante escrito del 03 del mismo mes y afio al considerarse que
habria vencimiento de los términos previstos en el articulo 2.6.4.3.1.1.6 del
Decreto 2265 de 2017, de CAFESALUD EPS elevé peticidn el dia 04 de junio de
2021 por valor de $376.977.323 (periodo enero-julio 2017) negada mediante
escrito del 15 de junio 2021, de NUEVA EPS elevd peticidén el dia 04 de junio de
2021 por valor de $334.386.350 denegada por la EPS a través de escrito del 18
del mismo mes y afo, de SAVIA SALUD EPS elevé peticion el dia 03 de junio de
2021 por valor de $45.616.848 siendo negada el 14 de junio del mismo afio, de
MEDIMAS EPS elevd peticion el dia 04 de junio de 2021 por valor de
$1.043.311.000 (agosto 2017 - enero 2019) siendo negada la devolucién de
aportes el dia 18 de junio de 2017 al encontrarse prescritos los periodos citando
el Decreto 780 de 2016; por lo tanto se habrian producido actos fictos con efectos
negativos y actos expresos cuya nulidad se pretende.
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2.7. Aclara finalmente que, conforme al literal d) del articulo 67 de la Ley 1753
de 2015, la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud - ADRES-, es la entidad que administraria las cotizaciones de los
afiliados al SGSSS, incluidos los intereses recaudados por las entidades
promotoras de salud, entre otras atribuciones.

3. Premisas normativas y concepto de violacion.

Con la expedicion de los actos acusados de nulidad, la parte demandante
considera vulneradas las siguientes disposiciones: el Decreto 4023 de 2011 a
través del cual fija reglas para el control del recaudo de cotizaciones al Régimen
Contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud; el articulo 66 de
la Ley 1753 de 2015 por medio de la cual crea la entidad administradora de los
recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) adscrita al
Ministerio de Salud y Proteccién Social; los articulos 2.6.4.2.1, 2.6.4.2.1.1 y
2.6.4.2.1.2 del Decreto 2265 de 2017 que indican cudles son los recursos
administrados por el ADRES conforme a la anterior norma y el recaudo de las
cotizaciones de los afiliados al SGSSS a través de la cuenta maestra registrada
por las EPS y las entidades obligadas a compensar ante el ADRES conforme a
determinados parametros; el articulo 204 de la Ley 1955 de 2019 con relacion a
la exoneracion de aportes adicionando el inciso del paragrafo 2° del articulo 114-
1 del Estatuto Tributario; el articulo 65 de la Ley 1819 de 2016 que exonero a las
entidades de que trata el articulo 19-4 del E.T de los aportes parafiscales; el
articulo 19-4 del E.T modificado por el articulo 142 de la Ley 1819 de 2019 que
dispone que las asociaciones mutualistas hacen parte del régimen de tributacién
especial.

Dentro del concepto de violacidn, la parte actora asevera que los actos acusados
se encuentran viciados de nulidad en consideracion a:

Pago de lo no debido. Indica que el paragrafo 2° del articulo 65 de la Ley 1819
de 2016, que modificé el articulo 114-1 del Estatuto Tributario, prevé que estan
exoneradas del pago de los aportes parafiscales a favor del SENA e ICBF, asi
como las cotizaciones al régimen contributivo en salud entre otros, las entidades
que pertenecen al Régimen Tributario Especial, mientras que las que deben ser
calificadas para obtener esa calidad no pueden acceder a este beneficio. A su vez,
el articulo 142 de la misma Ley 1819, que modificé el articulo 19-4 del E.T, incluyd
expresamente a las asociaciones mutuales, entre otras dentro de dicho régimen
tributario. Por ende, los pagos de las cotizaciones hechos por la asociacion mutual
demandante desde 2017, deben tenerse como no debidos. De manera que, las
respuestas brindadas por las entidades demandadas (expresas o presuntas),
contrarian la exencidén legal, al no existir una norma que les permitiera cobrar los
aportes, con lo cual se afectd el espiritu de justicia que debe regir a las
actuaciones administrativas (articulo 683 del Estatuto Tributario).

Desconocimiento de la sentencia proferida por el Consejo de Estado el 30
de julio de 2020. Reitera que en esa sentencia se anularon las expresiones “19-
4" y “1.2.1.5.2.1.” del articulo 1.2.1.5.4.9 del Decreto 1625 de 2016, sustituido
por el articulo 2 del Decreto 2150 de 2017, que excluyeron de la exoneracién de
los aportes a las cooperativas, asociaciones, entre otras, toda vez que este tipo
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de asociaciones detentaban el beneficio tributario desde la consagracion original
del articulo 114-1 del Estatuto Tributario. Ademas, los efectos del fallo de nulidad
eran ex tunc (al respecto citd la sentencia del Consejo de Estado, Seccidn Quinta,
del 2 de abril de 2009, exp. 11001- 03-28-000-2007-00036-00) lo que implicaba
gue las entidades al enterarse del mismo debieron devolver los montos pagados
por la asociacién mutual por concepto de aportes al sistema de seguridad social
en salud y parafiscales (SENA e ICBF).

Falta de motivacion. Luego de exponer algunas citas respecto a la obligacién
de motivacion de las decisiones, manifiesta que las entidades que dieron
respuesta a la solicitud de devolucidon no se pronunciaron de fondo, toda vez que
omitieron identificar las normas que sustentaron las decisiones. Incluso, en
algunos casos confundieron la devolucién por el pago de lo no debido con el
proceso de compensacidn y/o aclaracidon por inexactitud, al indicar que no
procedia este Ultimo con ocasidn a errores de elaboracién de planillas o pagos en
exceso.

4. Posicion de las entidades demandadas.

4.1. El Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA-. La entidad se opuso a la
prosperidad de las pretensiones invocadas en la demanda por considerarlas
infundadas y carentes de sustento juridico, afirmando que no le constan los
hechos expuestos en la demanda y deberan ser probados, ademas de tornarse
algunos de estos en apreciaciones personales de la parte actora, precisando que,
como lo sefala el Demandante, le otorga al articulo 2° del Decreto 2150 de 2017
la consecuencia que las asociaciones mutualistas perdieran el beneficio de que
trataba el articulo 65 de la ley 1819 de 2016, por lo que sefiala que, durante el
afo 2018, las entidades se vieron obligadas a pagar los aportes parafiscales y los
realizados al Sistema de Seguridad Social en Salud, lo anterior deja ver que, aun
si existir el mencionado Decreto, la demandante efectud los pagos en el afio 2017;
ademas de referir que si bien es cierto que la sociedad accionante radicé ante el
Servicio Nacional de Aprendizaje —SENA el 4 de junio de 2021, solicitud de
devolucién de los aportes parafiscales realizados por esta desde el 1 de enero de
2017 al 31 de diciembre de 2018, mas no por el afio 2019, respecto de la cual la
entidad mediante comunicacion 05-2-2021-020550 del 22 de junio de 2021
solicita algunos documentos para verificar la procedencia de la devolucion de los
dineros solicitados, la cual fue remitida el 26 de julio de 2021 por Asomutualco,
siendo necesario posteriores requerimientos y una vez analizada la informacién y
documentacion requerida, la entidad le propuso compensacién el saldo a favor
por concepto de devolucién de saldos y los valores adeudados por la asociacién
por concepto de contratos de aprendizaje, lo cual fue aceptado por la Asociacion
Mutual de Mineros El Cogote y se encontraban en tramites administrativo para
efectuar el desembolso de dineros a favor de la demandante.

Propone como excepciones las denominadas i) Falta agotamiento procedimiento
administrativo, en consideracion a que el contribuyente debe solicitar las
devoluciones ante la administracion apelando por lo dispuesto en los articulos 850
del Estatuto Tributario y sgtes, y 16 del Decreto 2277 de 2012, y en caso de ser
negada, se deberad atacar esa decisién ante la Jurisdiccién Administrativa en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento, por lo tanto, sdlo
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puede existir la viabilidad de devolver los pagos efectuados sin que exista causa
legal en el tema tributario/parafiscal, es decir, sin que exista la obligacién,
siempre y cuando se acredite el interés para actuar de la persona natural o
juridica, y se cumpla con los requisitos exigidos por la entidad, situaciéon que no
ocurre en el presente caso, por cuanto, contrario a lo sefalado por la
demandante, no se constituyd un acto ficto negativo de la solicitud inicial, por
cuanto siempre hubo respuesta clara y oportuna por parte del SENA, la
demandante no esperd el pronunciamiento definitivo de la entidad respecto de su
solicitud, situacidon de la que siempre tuvo conocimiento; ii) Legalidad del acto
ficto administrativo demandado - Legalidad del acto administrativo general -
aplicacion del principio de presuncion de legalidad, al precisar que aun sin entrar
en vigencia el Decreto 1625 de 2016, sustituido por el articulo 2 del Decreto 2150
de 2017, la demandante a pesar de considerar que se encontraba exonerada del
pago de aportes parafiscales, decidié efectuar los pagos a los aportes en el afio
2017, sin que mediara ningln requerimiento por parte de la Entidad; iii)
Existencia de la obligacion de efectuar los aportes parafiscales por los
trabajadores que devengan mas de 10 Salarios minimos legales mensuales
vigente, en atencidon a que la exencidn o exoneracién del pago de aportes a
seguridad social y parafiscales consagrado en art 114-1 del Estatuto Tributario,
aplica para algunas empresas y personas naturales, y respecto a determinados
empleados, por lo que la excepcion no es total sino apenas parcial; iv) Indebida
interpretacion efectos Ex tunc y Ex nunc, considerando que no era factible
devolucion alguna de dinero, teniendo en cuenta que dichos pagos se efectuaron
dentro de una presuncién de legalidad de un acto administrativo general que,
aunque declarado nulo de forma posterior por la jurisdiccion, dicha sentencia
tiene efectos a futuro y en nada puede afectar situaciones ya definidas; v)
Prescripcion; vi) Mala fe del demandante, al no haberse culminado el
procedimiento administrativo; y las que resulten probadas en el proceso.

4.2. La Administradora de Recursos del Sistema General de Salud -
ADRES- Sostiene que las pretensiones no van dirigidas a la Administradora de
los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud- ADRES, no
obstante, reitera que los aportes realizados por la Asociacion Mutual de Mineros
el Cogote- ASOMUTALCO, conforme a las planillas aportadas y al histdrico de
aportes de los afios 2017, 2018 y 2019 ya eran un hecho consolidado con
anterioridad a la sentencia 11001-03-27-000-2018-00014-00 (23692) del
Consejo de Estado, por lo que las diferentes entidades recaudadoras actuando
bajo el amparo del principio de la confianza legitima recibieron los aportes
parafiscales de la demandante, pues esta tiene efectos hacia el futuro.

Adicionalmente, refiere que en respuesta con radicado 20211500320831 del 19
de agosto de 2021, la entidad habria indicado que no era posible acceder a la
devolucién de aportes deprecada, por cuanto ya se habia superado el término de
1 afio para reclamar a partir del pago, de conformidad con lo consagrado en el
Decreto Ley 2106 de 2019 y dichas sumas de dinero ya se encontraban
compensadas.

Precisa la entidad que el Decreto Reglamentario 2150 de 2017, tuvo vigencia
hasta el 30 de julio de 2020, fecha en la cual fue proferida Sentencia con radicado
11001-03-27-000-2018-00014- 00 (23692), del Consejo de Estado que declard
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la nulidad de esta reglamentacién, misma que solo tiene efectos hacia futuro de
conformidad con el articulo 189 de la Ley 1437 de 2011 y en virtud del principio
de confianza legitima.

Advierte ademas que ASOMUTUALCO por medio de apoderados, presentd peticion
mediante correo electrénico a la ADRES, que fue recibido el 22 de junio de 2021,
frente a lo cual la entidad dio respuesta bajo el radicado N° 0211500320831 al
correo sierrayconsultores@gmail.com el dia 19 de agosto de 2021 sefalando que
no es procedente la devolucién de aportes al superarse el término establecido por
la normativa vigente.

Explica que, por disposicién expresa del literal d) del articulo 156 de la Ley 100
de 1993, concordado con el Decreto 4023 de 2011, actualmente compilado en los
articulos 2.6.1.1.1.1 y siguientes del Decreto 780 de 2016, la realizacién del
recaudo de las cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social en Salud -
SGSSS, se encuentra delegado en las EPS, quienes una vez recaudado el recurso
al que pertenece el pago de la cotizacidn, reportan al sistema para que este surta
el Proceso de Compensacion.

La entidad propone como excepciones las denominadas i) La sentencia de nulidad
11001-03-27-000-2018-00014-00 (23692) del Consejo de Estado solo tiene
efectos hacia el futuro, en atencion al articulo 189 de la Ley 1437 de 2011 y
postura jurisprudencia respecto de los efectos en el tiempo de las sentencias de
nulidad, no pudiendo retrotraer situaciones ya consolidadas como la realizacion
de aportes efectuados por los afios 2017, 2018 y 2019 por la demandante; ii)
Los aportes realizados por Asociacion Mutual de Mineros El Cogote - Asomutalco
son una situacion juridica consolidada, al referir que ASOMUTALCO vya tenia una
situacién juridica consolidada con respecto a la cotizacién de los parafiscales, en
cuanto realizd las contribuciones en vigencia del Decreto Reglamentario 2150 de
2017, en tanto las fechas de pago por los afios 2017,2018 y 2019, se dieron entre
el 14 de febrero de 2017 y el 19 de diciembre de 2019, por lo tanto, como las
entidades recaudadoras del Sistema de Salud y la ADRES, en calidad de
administradora de dichos recursos amparadas en el principio de confianza
legitima recibieron los aportes legalmente y de buena fe, sin que haya lugar por
este concepto de ordenar devolucion alguna por parte de la ADRES; iii) No
procede devolucion alguna de dineros por parte del ADRES - se supero el término
de un ano, conforme al Decreto Ley 1281 de 2002 modificado por el Decreto Ley
2106 de 2019 en concordancia con el Decreto 780 de 2016, el analisis de la
procedencia de la devolucién de la cotizacién le corresponde en primer lugar a la
EPS o EOC que haya recibido el aporte objeto de la solicitud de devolucion por
parte del aportante, valiéndose de los mecanismos dispuestos en la normativa
vigente para el efecto, una vez verificada la procedencia de la solicitud, la EPS -
EOC debe remitir la misma a la ADRES, quien validara su pertinencia y efectuara
el pago a dicha entidad para que esta a su vez, realice la devolucién al aportante,
en el presente asunto refiere que los periodos 2017 y 2018, se encuentran pagos
ante el Sistema General de Seguridad Social en Salud y compensados para
diferentes EPS - EOC, y la devolucion de aportes de estos periodos no es
procedente, toda vez que se ha superado el término establecido por la normativa
vigente citada; iv) No le ha sido notificada ninguna decision encaminada a la
devolucion de aportes; v) La EPS no ha elevado solicitud de devolucion, pues



RADICADO: 05001-23-33-000-2021-01455-00

REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: ASOCIACION MUTUAL DE MINEROS EL COGOTE - ASOMUTUALCO
DEMANDADO: SENA, ICBF, ADRES Y OTROS

conforme a lo establecido en el Articulo 2.6.1.1.2.2 del Decreto 780 de 2016, que
se transcribe a continuacion, cuando los aportantes efectian pagos erréneamente
al SGSSS, le corresponde a la entidad recaudadora, es decir a la EPS o EOC,
previa solicitud realizada por estos dentro de los 12 meses siguientes a la fecha
de pago, determinar la procedencia del reintegro y presentar ante el entonces
FOSYGA hoy ADRES la solicitud de devolucion de cotizaciones en los términos
previstos y a través de los formatos establecidos para surtir el tramite de
devolucion de cotizaciones correspondiente; vi) Inexistencia de la obligacién, por
cuanto lo descontado es un pago obligatorio que de haber sido errado tiene un
tramite prevalente y especial dentro del plazo de 12 meses.

Concluye, proponiendo la excepcidon de cobro de lo no debido, con base en que
la ADRES no debe lo reclamado en la demanda, en razén a que lo cotizado y
pagado por los empleados de la asociacion mutual demandante es parte de las
cotizaciones que en salud obligatoriamente deben hacer las personas que
pertenecen al régimen contributivo por tener un contrato laboral y que tiene como
base la totalidad de ingresos percibidos; en virtud de lo anterior solicita no se
acceda a las suplicas de la demanda y se condene en costas a la parte actora.

4.3. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF-. En escrito de
contestacion a la demanda se opone a las pretensiones de la demanda al no
lograrse identificar causal de nulidad frente al acto administrativo expedido por
la entidad, no resultando procedente el restablecimiento solicitado, y respecto a
los hechos manifiesta que no le constan y deberan probarse y algunos de estos
son apreciaciones personales de la asociacién demandante, precisando que la
actora radico reclamacion administrativa el 3 de junio de 2021, frente a lo cual
realizd requerimiento el ICBF para que completara la informacion para resolver
de fondo, <clara y precisa la reclamacién, conforme oficio No.
202131700000114611 del 24 de junio de 2021, y ante la falta de entrega de la
informacion el ICBF expidio la resolucién No. 3225 del 24 de septiembre del 2021
"Por la cual se decreta el desistimiento tacito al derecho de peticién respecto de
una solicitud de devolucion de pago de lo no debido realizado por la Asociacion
Mutual de Mineros El Cogote identificada con Nit. 800.232.892".

Propuso la entidad como excepciones previas las denominadas i) Caducidad de
la accion, al sefialar que de acuerdo a lo previsto en el articulo 164 numeral 2°
literal i) de la Ley 1437 de 2011, la parte actora tenia hasta el 12 de octubre de
2018 para presentar la demanda y lo hizo el 30 de julio de 2021, esto es, por
fuera del plazo indicado en la norma antes citada para ejercer la reparacién
directa que era el medio de control procedente, y ademas existen pagos por
aportes parafiscales anteriores al 30 de agosto de 2019 por lo que de igual
manera opera dicho fendmeno; ii) La falta de agotamiento de la actuacion
administrativa’, dado que ante la falta de entrega de la informacidn solicitada por
el ICBF la entidad expidi6 el acto administrativo de fecha 24 de septiembre de
2021 a través del cual decretd el desistimiento tacito de la peticion de devolucién
de pago de lo no debido, confirmada en decisién del 15 de octubre de 2021, no
agotando la asociacion en debida forma la actuacién administrativa; y, iii) La

! Cfr. Declarada no probada en Auto del 06 de agosto de 2024, Expediente electronico archivo
"074AutoResuelveExcepciones.pdf”
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inepta demanda por falta de proposicion juridica completa?, la parte actora no
solicité la nulidad de los actos que dispusieron el desistimiento de la peticion, esto
es, las Resoluciones Nos. 3225 del 24 de septiembre de 2021 y 3628 del 15 de
octubre de 2021.

Por su parte, propuso las excepciones de fondo denominadas i) Legalidad del acto
administrativo demandado - inexistencia de las causales de nulidad invocadas,
afirmando que luego de evaluada la informacion allegada y en virtud del recurso
de reposicidon frente a la Resolucion N° 3225 del 24 de septiembre del 2021, se
encontré que el actor no acreditd lo requisitos para acceder a las peticiones
formuladas, conforme se expresé en la Resolucion N° 3628 del 15 de octubre de
2021, por lo que las decisiones de la entidad aduce se encuentran conforme a
derecho; ii) Falta de legitimacidon en la causa por pasiva sustancial o material del
ICBF, en el evento que el despacho de manera oficiosa adecue el medio de control
al de reparacién directa, precisando que no fue el ICBF quien expidio el Decreto
1625 de 2016 sino el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, determinandose
la obligacidon tributaria; iii) Ausencia de imputacion juridica del dafio frente al
ICBF, de igual manera en el evento que el despacho de manera oficiosa
acondicione el medio de control al de reparacion directa, en el sentido de advertir
gue no se encuentra la produccién del dafio atribuido a la entidad; iv) el hecho
de un tercero, si se tratase del medio de control de reparacidon directa en el
sentido de atribuirle responsabilidad al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
quien expidié el Decreto 1625 de 2016; v) prescripcion de lo reclamado; y, vi)
La genérica.

4.4. La EPS SURA, la entidad promotora de salud manifiesta oponerse a las
pretensiones de la demanda, ante el desconocimiento de la naturaleza juridica de
los aportes al sistema como contribuciones parafiscales, al pretenderse su
restitucion sin causa ni legitimacion para tal efecto, dado que no se configura el
pago de lo no debido pues conforme a lo previsto en el articulo 2.6.4.3.1.1.6 del
Decreto 2265 de 20217, por medio del cual se modifica el Decreto 780 de 2016,
no es procedente la devolucion de los dineros, pagados en aportes, pues como
bien lo indica el articulo en su inciso 3°, las EPS y EOC tiene un plazo maximo de
seis (6) meses para solicitar la correccion de los registros compensados; por tal
motivo para la devolucion de los dineros que se afirman pagados como aportes
en los afios 2017, 2018 y 2019 por el demandante se cuenta con un término
perentorio para realizar tal solicitud, misma que a la fecha de la presentacion de
la demanda se encuentra prescrita.

Respecto a los hechos de la demanda sefala que en su mayoria no son hechos
sino transcripciones de normas juridicas o interpretaciones personales o juridicas
sobre la sentencia de nulidad expedida por el Consejo de Estado y sus efectos, y
con ocasion de la peticion elevada a la entidad para la devolucidn de aportes, esta
fue negada al presentarse de manera extemporanea al término legal senalado
para ello conforme al Decreto 2265 de 2017.

En tanto, la entidad propone como excepciones las denominadas i) Prescripcion,
dado que conforme al Decreto 2265 de 2017 las EPS solo tienen un plazo para la

2 Cfr. Declarada no probada en Auto del 06 de agosto de 2024, Expediente electrénico archivo
"074AutoResuelveExcepciones.pdf”
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solicitud de devolucion, puesto que es importante aclarar que los aportes
supuestamente pagados por el demandante en los afios 2017, 2018 y 2019, a la
fecha de la reclamacién se encontraban en la cuenta de la Administradora de los
Recursos del Sistema- ADRES, y cualquier procedimiento frente a esta entidad
debe ser tramitado directamente por la EPS; es por esto, que para que prosperara
la solicitud inicial pretendida por el demandante era necesario conocer los
términos otorgados por la Ley en caso de que se requiera la devolucion de los
dineros; ii) Caducidad de la accion - imposibilidad de dar aplicacion Ex tunc a la
sentencia 23692 del 30 de julio de 2020 del Consejo de Estado por estarse ante
situaciones consolidadas - Prescripcion, al sefalar que uno de los sustentos de la
presente demanda son los efectos ex tunc de la sentencia del Consejo de Estado
Nro. 23692 del 30 de julio de 2020, CP STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
dentro del medio de control de Radicado 11001- 03-27-000-2018- 00014-00, sin
embargo, en dicha decisidon no existe pronunciamiento acerca de si sus efectos
seran ex tunc o ex nunc; iii) Consolidacién de los aportes en el sistema de
seguridad social por el transcurso del afio establecido en el Decreto 674 de 2014
y/o prescripcion del derecho, sefialando que el procedimiento mediante el cual
las EPS reciben los aportes los transfiere al ADRES y luego reciben la UPC (Unidad
de Pago por Capitacién) por sus afiliados se conoce con el nombre de Giro vy
Compensacién y esta regulado por el Decreto 674 de 2014, por lo que todos los
aportes que se pretende de la EPS SURA fueron realizados con mas de un afio de
anticipacion a la fecha de presentacion de la demanda, por lo que la situacion se
encontraba consolidada para dicho momento; iv) Caducidad del medio de control,
aduce que con ocasién de la peticion elevada ante EPS SURA, solicitando la
devolucién de los aportes pagados en los periodos 2017, 2018 y 2019, se
pretendié por parte del demandante provocar un acto administrativo o actuacion
que diera lugar a “revivir” el término de la caducidad o a considerar que la
situacion no se encontrara consolidada, cuando era todo lo contrario, pues si,
ASOMUTALCO consideraba que no estaba obligada a realizar los aportes cuya
devolucién pretende debia ejercer las acciones correspondientes antes del
término de caducidad y evitar asi la consolidacion de las situaciones; v) falta de
legitimacién en la causa por pasiva por parte de la EPS SURA para el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, al considerar que como
administradora de los recursos parafiscales no es sujeto activo de estos, pues le
pertenecen al sistema general de seguridad social, no siendo la llamada a
devolverlos, ademas de referir que de acuerdo a esa naturaleza sus decisiones
respecto a la devolucidon de aportes deben ser cuestionadas ante la jurisdiccidon
ordinaria laboral, vi) Prestacion de aseguramiento en salud ya fue causada y
ejecutada por EPS SURA, dado que las cotizaciones que se realicen en salud se
causan y se extinguen una vez se paga al Sistema mes a mes por sus afiliados,
de manera que, en su calidad de contribucidn parafiscal, los aportes en salud son
clasificados como causaciéon inmediata, por lo que no seria procedente la
pretensidon de reintegro de sumas ya causadas, pagadas y aplicadas mes a mes
para asegurar el riesgo en salud, y en todo caso dichas sumas fueron recibidas
de buena fe y consignhadas al ADRES en su momento, por lo carece de causa legal
lo pretendido; vii) Inexistencia de prueba de la realizacion de aportes a la
seguridad social con cargo a recursos propios de Asomutalco, al referir que la
exoneracién de pago de aportes que alega ASOMUTALCO en esta demanda a la
que tiene derecho, corresponde exclusivamente a los aportes a cargo del
empleador, esto es el 8,5%, por lo que dicha exoneracidon por empleados que
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ganan hasta 10 SMLMV no aplica para los aportes a cargo de los empleados; viii)
No existen actos susceptibles de nulidad al considerar su respuesta no ser acto
con dicho objeto®; y, ix) La genérica.

4.5. La NUEVA EPS. - Manifiesta en el escrito de contestacidon a la demanda
oponerse a las pretensiones referentes a esta al no derivarse la existencia de una
obligacién de restitucion a cargo de esta, precisando que el sujeto activo de la
contribucién parafiscal no es Nueva EPS (ni ninguna otra entidad promotora de
salud) sino el sistema de seguridad social en salud, por lo tanto, lo que la EPS
recauda por obligacion legal a titulo de aportes en salud no le pertenece, pues
tratdndose de una contribucion parafiscal, pertenece al sistema general de
seguridad social en salud, lo que implica que Unicamente debe ser destinada a
garantizar el servicio de aseguramiento en salud y la prestacidon de los servicios
incluidos en el plan obligatorio de salud, y en razén de ello, refiere que no es
posible acceder a la restitucion del porcentaje pagado a titulo de aportes en salud,
ya que dichos aportes en su calidad de contribuciones parafiscales estan afectos
al Sistema de Seguridad Social en Salud una vez ingresan a éste, y no pueden
ser devueltos ni destinados a un propdsito distinto del de garantizar la afiliacidon
y el acceso a los servicios de salud del afiliado o beneficiario, y contribuir a
financiar el Sistema.

Asimismo alude que no esta legitimada en la causa por pasiva, teniendo en cuenta
qgue: i) segun el articulo 205 de la Ley 100 de 1993, las EPS son las encargadas
de recaudar las cotizaciones obligatorias de los afiliados, por delegacién del
FOSYGA; ii) los aportes en salud son recursos parafiscales con destinacion
especifica; iii) dichos aportes estan afectos al Sistema de Seguridad Social en
Salud una vez ingresan a este, y no pueden ser devueltos ni destinados a un
propésito distinto al de garantizar la afiliacién y el acceso a los servicios de salud
del afiliado o beneficiario y contribuir a financiar el sistema; y iv) como lo ha
sostenido la Corte Constitucional, los aportes en salud efectuados mes a mes por
los ciudadanos cotizantes “se causa y extingue una vez se paga al Sistema” como
recursos de causacion inmediata, lo que significa que durante todo el tiempo que
una persona ha estado afiliada al sistema y ha cumplido cabalmente con sus
aportes, la EPS ha prestado efectivamente el servicio de aseguramiento en salud.

Propone como excepciones las que denomind i) Falta de competencia del juez
administrativo?, al considerar que es una controversia entre la entidad
administradora y la persona afiliada; ii) Falta de integracion del Litisconsorcio
necesario®, aduciendo que se requeria integrar con el ADRES por ser la entidad
encargada del manejo y el giro de los recursos de las EPS conforme al Decreto
2265 de 2017, iii) Falta de legitimacion en la causa por pasiva, al no tener
titularidad sobre dichos recursos, la Nueva EPS no es quien esta llamada a
devolverlos; iv) Prestacion de aseguramiento en salud ya fue causa y ejecutada
por la Nueva EPS, sefialando que no es procedente acceder a una pretensién de
reintegro de sumas que ya fueron causadas, pagadas y aplicadas mes a mes

3 Cfr. Declarada no probada en Auto del 06 de agosto de 2024, Expediente electrénico archivo
"074AutoResuelveExcepciones. pdf”

4 Cfr. Declarada no probada en Auto del 06 de agosto de 2024, Expediente electrénico archivo
"074AutoResuelveExcepciones. pdf”

5 Cfr. Declarada no probada en Auto del 06 de agosto de 2024 al encontrarse vinculada la ADRES en el presente
asunto, Expediente electrdnico archivo "074AutoResuelveExcepciones.pdf”
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dentro del marco del Sistema de Seguridad Social en Salud, con el fin de asegurar
el riesgo en salud y la prestacién de los servicios contemplados en el plan
obligatorio de salud, los cuales estdn a cargo de las EPS; v) Imposibilidad de
restablecimiento del derecho, bajo las mismas consideraciones ya esbozadas, y
en todo caso fueron sumas recibidas de buena fe no susceptibles de ser
recuperadas por el particular; vi) Cobro de lo no debido, dado que no esta
obligada al reintegro o devoluciéon de aportes al sistema de salud al ser una
obligacion de prestacion del servicio teniendo en cuenta dicho recursos ya
causados, ejecutados y pagados a sus prestadores; vy, vii) la Genérica.

4.6. COOMEVA EPS-. La entidad sefnala frente a los hechos que no le constan o
no son hechos sino apreciaciones personales y normativas, aclarando que no se
encuentra reporte de recepcion de peticion por parte de esta respecto de la
asociacion mutual demandante, por lo que manifestd oponerse a las pretensiones
de la demanda al considerar que derecho reclamado ya prescribié lo que impide
su reconocimiento conforme al Decreto 4023 de 2011.

Como excepciones propone i) Prescripcion, sefialando conforme al Decreto 4023
de 2011 por medio del cual se reglamenté el proceso de compensacion y demas
donde se fijaron las reglas para el control del recaudo de cotizaciones al Régimen
Contributivo del Sistema General de Seguridad Social en salud, la EPS no se
encuentra legitimada para reconocimiento de la devolucidn de los aportes
solicitados por la demandante de los afios 2017, 2018 y 2019 en razdén a que se
debid realizar hasta dentro de los 12 meses siguientes a la fecha de pago, pues
las EPS sélo tiene un plazo de 06 meses para solicitar la correccidon de registros
compensados; ii) Caducidad, al considerar que desde que se profirié la Ley 1819
de 2016 la asociacion que pretendia la exencion de aportes desde el afio 2017
debid iniciar acciones judiciales, circunstancia que no acontecid; iii) falta de
legitimacioén en la causa por pasiva, pues determinado el lapso que el demandante
tenia para adelantar la solicitud de devolucién de cotizaciones directamente ante
la EPS y su inactividad durante éste, es preciso determinar el papel de las EPS en
el denominado proceso de compensacion, teniendo en cuenta que las cotizaciones
en salud que realizan los afiliados no entran, bajo ninguna circunstancia, a formar
parte del patrimonio de una EPS, pues dichas cotizaciones pertenecen al Sistema
General de Seguridad Social en Salud (SGSSS), encontrandose la administracion
de dichos recursos recaudados en cabeza de la Administradora de los Recursos
del Sistema (ADRES) conforme al articulo 67 de la Ley 1753 de 2015, quien
estaria legitimado para en caso de ser procedente devolver los aportes
solicitados; iv) Alcance de las sentencias proferidas por el Consejo de Estado al
interior de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho, en atencidn a
los efectos de esta.

4.7. EPS COOSALUD-. Manifiesta oponerse a la prosperidad de las pretensiones
formuladas en contra de dicha entidad, dado que sélo tiene la funcion de recaudo
de los aportes al sistema de salud, pues su administracion se encuentra a cargo
del ADRES a quien se le transfieren los dineros recaudados, y en todo caso los
aportes se realizaron de forma voluntaria por la asociacion no habiendo lugar a
su devoluciéon, dado que no puede desconocerse que las solicitudes radicadas por
Asomutalco se realizaron solo hasta junio de 2021, posterior al proceso de
devolucion de aportes presentado a la ADRES vy los ultimos aportes efectuados se
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realizaron en enero de 2019, es decir, para la fecha de la solicitud habia
transcurrido mas de 2 afios del ultimo pago, quedando prescrito el recurso, de
acuerdo con lo estipulado en el Decreto 780 de 2016, ademas que considerar que
los aportes se encontraban conciliados y compensados por la Adres, lo que, segun
la norma, solamente las EPS cuentan con 6 meses a partir de la fecha de
compensacion para realizar correcciones o modificaciones sobre los registros.

La entidad propone como excepciones las sefialadas i) inexistencia de Ila
obligacion de la devolucion de aportes, dado que una vez recaudado los aportes
que realizan al régimen contributivo que administra COOSALUD EPS, el mismo
debe ser trasladado al ADRES con el fin de que este administre los recursos del
SGSSS, ademas, es importante mencionar que la naturaleza de dichos recursos
es de caracter publica, razén por la que se debe velar porque los mismos sean
utilizados para los fines pertinentes, esto es, la financiacién del sistema de salud;
ii) Prescripcion para solicitar devolucién de aportes, conforme al articulo
2.6.1.1.2.2 del Decreto 780 de 2016 modificado por el Decreto 2265 de 2017 que
prevé un término de 12 meses siguientes a la fecha de pago para solicitar la
devolucion de cotizaciones pagadas erroneamente, no siendo en este caso
procedente al transcurrir dicho plazo; iii) Falta de legitimacion en la causa por
pasiva, al no ser Coosalud EPS quien administra los recursos del SGSSS, sino por
la ADRES; iv) Inaplicabilidad de la sentencia proferida por el Consejo de Estado,
al considerar que no resulta cierta la apreciacién anotada en la demanda, respecto
a que las sentencias de nulidad de actos administrativos tienen efectos “Ex tunc”,
pues ello desconoceria situaciones ya consolidadas, lo anterior, en el entendido
que se declard la nulidad de un aparte de una norma, la cual gozé de efectiva
presuncion de legalidad, legitimidad, buena fe y seguridad juridica mientras
estuvo vigente, situacion que supone que tiene efectos juridicos diferentes que si
hubiese declarado la nulidad de un acto administrativo, sin desconocerse ademas
lo dispuesto en el articulo 189 de la Ley 1437 de 2011 frente a los efectos de las
sentencias; v) La genérica.

4.8. CAPITAL SALUD EPS-S. Dicha entidad se opone a la prosperidad de las
pretensiones de la demanda y sefiald no constarle los hechos endilgados; asi
mismo, aduce que los aportes en salud son una contribucién parafiscal y, por
ende, no le pertenecen a las EPS sino al Sistema General de Seguridad Social en
Salud, razén por la cual, el Decreto 780 de 2016 dispone que le corresponde a la
ADRES determinar si procede el giro de los recursos al aportante en los casos de
cotizaciones pagadas de manera errénea. En consecuencia, afirmo, que carece
de legitimacion en la causa por pasiva, ya que la administracion de los recursos
recaudados por las EPS se encuentra en cabeza de la ADRES, ademas, el término
para adelantar el tramite ante Capital Salud EPS-S por parte del accionante,
expird sin que se adelantara gestion alguna, generando asi que las cotizaciones
en salud que se piden en devolucién entraran al SGSSS.

En virtud de ello, propone las excepciones de i) Prescripcion, ii) Caducidad, al
considerar que ASOMUTUALCO al presentar el aducido derecho de peticidon ante
Capital Salud EPS-S, con el objeto de obtener la devolucidon de aportes, fuera de
término legal, pretendié provocar un acto administrativo que diera lugar a
“revivir” el término de caducidad, no obstante, no logro obtener lo pretendido;
iii) Falta de Legitimacion en la causa por pasiva; dado que las cotizaciones en
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salud que realizan los afiliados no ingresan, en ninguna circunstancia, a formar
parte del patrimonio de una EPS, pues dichas cotizaciones pertenecen al Sistema
General de Seguridad Social en Salud (SGSSS); vy, iv) La Genérica; para
finalmente solicitar sea absuelta la entidad de las pretensiones invocadas en la
demanda y se condene a la actora a costas y agencias en derecho.

4.9. SAVIA SALUD EPS. - En el escrito allegado al proceso manifiesta oponerse
a las pretensiones de la demanda teniendo en cuenta que dicha entidad no expide
actos administrativos, y por ende no existen consecuencias que se deriven de un
documento privado en relacion a la negativa de devolucidon de aportes elevada en
su momento por la asociacién mutual demandante, precisando frente a los hechos
que no le constan pero que las sentencias de nulidad tienen efectos hacia el futuro
y no podria alegar su propia culpa la actora, teniendo en cuenta que la solicitud
de devolucion de aportes es realizada sin tener en cuenta que los mismos son
conciliados y compensados por la ADRES, quien es la entidad encargada de
administrar dichos recursos, sin dejar de lado que Savia Salud EPS ya prestd y
brindé las condiciones necesarias para que los afiliados accedieran a los servicios
de salud.

En consonancia con ello, propone como excepciones las que denomind i)
Prescripcion, conforme a los articulos 2.6.4.3.1.1.6 y 2.6.4.3.1.1.8 del Decreto
780 de 2016 modificados por el articulo 10 del Decreto 1437 de 2021 y el articulo
2.6.4.3.1.1.8 del Decreto 2265 de 2017, que compila el procedimiento para la
devolucion de aportes pagados errdneamente, especificando los términos para
solicitar los mismos a la ADRES teniendo en cuenta si el aporte fue compensado
0 no, por lo que no resulta procedente en este caso la devolucidn solicitada pues
se efectud por fuera de los 12 meses que prevé la norma para el caso de
cotizaciones no compensadas y las compensadas tenian un plazo maximo de 6
meses a partir de dicha compensacién, por lo que con relacién a los aportes de
los aflos 2017, 2018 y 2019 la posibilidad de reintegro se encuentra prescrita; ii)
Falta de legitimacion en la causa por pasiva, al referir que Savia Salud EPS es
delegada para recaudar los aportes que pertenecen al Sistema General de
Seguridad Social en Salud - SGSSS, sin embargo, no administra dichos recursos,
ni decide sobre los mismos, ya que para esto se encuentra la ADRES como
administradora de los recursos del SGSSS; iii) Inexistencia de la obligacion, dado
que los aportes en salud que realizan los empleadores, no constituyen el
patrimonio de Savia Salud EPS, ya que los mismos pasan a ser parte de la ADRES,
por lo que no existe una obligacién de devolver sumas de dinero que no
ingresaron a Savia Salud EPS y mucho menos aquellas que se reclaman por fuera
de los términos establecidos normativamente; iv) Demanda con tramite de un
proceso diferente al que corresponde, al no tratarse de actos administrativo
debido a la naturaleza de la entidad promotora de salud®; v) Violacion al debido
proceso y nadie puede alegar su propia culpa; vi) Interpretacion erronea en
cuanto al alcance de la sentencia proferida por el Consejo de Estado; vy, vii) La
innominada.

6 Cfr. Declarada no probada en Auto del 06 de agosto de 2024, Expediente electrénico archivo
"074AutoResuelveExcepciones.pdf”
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4.10. MEDIMAS EPS S.A.S.- Advierte la entidad oponerse a las pretensiones
que a la entidad le atafen al encontrarse prescrita la reclamacion elevada por la
demandante, y que le correspondera probar los hechos esbozados en la demanda.

Como excepciones propone i) Improcedencia de la devolucion de aportes por
prescripcion, en atencion a que los recursos de la salud no hacen parte del
patrimonio de las entidades promotoras de salud y tampoco son administrados
por las mismas, ya que de esta funcién se encarga la ADRES quien es la entidad
competente para verificar dicha situacién, y dichos aportes que se reclaman
cuando ya han sido aprobados y posteriormente en alguna ocasion se requiere
efectuar correccién por parte de los aportantes, las EPS cuentan con un plazo de
seis meses para llevar a cabo dicha correccidn en los registros compensados ante
la ADRES, solicitud que como se manifesté y preciso en la respuesta a la solicitud
elevada ante la entidad se encuentra prescrita; ii) Falta de legitimacion en la
causa por pasiva, dado que las cotizaciones en salud efectuadas a MEDIMAS EPS
SAS, no hacen parte del patrimonio de esta, puesto que dichos aportes y dineros
son de propiedad del Sistema General de Seguridad Social en Salud; vy, iii) La
innominada.

4.11. Caja de Compensacion Familiar CajaCopi. Manifiesta dicha Caja
oponerse a las pretensiones formuladas dado que los aportantes soélo podran
solicitar ante la EPS o la EOC la devolucién de cotizaciones pagadas erradamente
dentro de los 12 meses siguientes a la fecha de pago, pues como entidad
promotora de salud sdlo tiene como funcién el recaudo de dichos aportes, no
obstante, la administracion de estos se encuentra a cargo del ADRES a quien se
le transfieren los dineros recaudados.

Refiere que, respecto de la peticién radicada en dicha entidad, a esta se le dio
respuesta el dia 22 de junio de 2021 donde se le informd que la solicitud fue
realizada por fuera de las fechas establecidas en los articulos 2.6.4.3.1.1.8 y
2.6.4.3.1.1.61 del Decreto 780 de 2016, aclarando que los aportes se encuentran
en las cuentas de la Administradora ADRES.

Propone como excepciones i) Prescripcion de la devolucion de los aportes, ii)
Competencia de la ADRES para la devolucion de aportes, al ser la entidad
encargada de realizar la validacién de aportes en salud recaudados, apropiarse
de los mismos para el financiamiento en salud y verificar que los rubros
corresponden a la poblacion afiliada a CAJACOPI ATLANTICO para que posterior
a ello, proceda a autorizar o aprobar los recursos correspondientes a la UPC; iii)
Falta de legitimacion en la causa por pasiva; y, iv) La Genérica.

5. Posicion de los llamados en garantia.

5.1. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (Llamado por el ICBF).
Indica que dicha cartera ministerial estd facultada exclusivamente para ejercer
las funciones asignadas por la Ley, dentro de las cuales no se encuentra el cobro
y recaudo de obligaciones tributarias, por lo que carece de facultad para definir
controversias entre el ICBF y la asociacion mutual demandante, resultando por
ende improcedente el Ilamamiento efectuado al no ser el responsable de la
causacion del acto ficto o presunto del cual pretende la declaratoria de nulidad y
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mucho menos al no existir relacidn contractual o legal con la entidad llamante en
garantia.

Refiere que se configura un cobro de lo no debido, en atenciéon a que las
pretensiones se encuentran llamadas a fracasar, teniendo en cuenta que los
efectos de la nulidad de las expresiones “19-4” y “y 1.2.1.5.2.1” del articulo
1.2.1.5.4.9 del Decreto 1625 de 2016, sustituido por el articulo 2 del Decreto
2150 de 2017, rigen a futuro, no habiendo lugar a la devolucion de los pagos
efectuados y mucho menos al reconocimiento de intereses sobre el valor
reclamado; y en todo caso, corresponde de manera exclusiva al ICBF como unidad
de recaudo, adelantar y asumir el reembolso, pues fue la entidad que recibid las
sumas que la asociacion demandante pretende obtener via indemnizacidon dentro
del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, sin desconocer que
mediante la Resolucién 3365 de 2021, el ICBF establecid el procedimiento para
gestionar la devolucion de aportes parafiscales por concepto de lo no debido lo
cual refleja un comun entendimiento de que la entidad responsable de realizar
este tramite es el mismo ICBF.

Precisa que pretender que las sumas a que se refiere el presente asunto, se
cubran con recursos del presupuesto del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
transporta una violacidon a normas Constitucionales y legales, que daria al traste
con la estructura Administrativa y Presupuestal de la Nacién; y por ello, solicita
ser absuelto de las pretensiones de la demanda y del llamamiento en garantia
propuesto por el ICBF, no siendo sujeto de orden o ejecucidon de ningun acto con
relacién a los derechos reclamados por la actora.

5.2. ADRES (Llamado por SURA EPS y Coosalud EPS). Indica la entidad que
conforme a la normatividad y a los argumentos esbozados por la parte que llamo
en garantia y lo expresado en la contestacién de la demanda existe un
procedimiento que no fue realizado dentro de los términos establecidos por la
parte actora, de igual forma, la EPS SURA evalud la solicitud y no la puso en
conocimiento de la ADRES; por lo anterior, si bien, la ADRES debe efectuar la
validacion y entrega de resultados y recursos dentro de un término establecido,
esta solicitud se debe impetrar por la EPS SURA, situacion que no acontecid, toda
vez que, la parte actora no cumplié con los términos preceptuados en la norma.

Adicionalmente, respecto de estos recursos precisa que en virtud del Decreto 780
de 2016 modificado por el Decreto 2265 de 2017, los mismos son objeto del
proceso de compensacion; el cual estd debidamente reglamentado, por cuanto
ya se habia superado el termino de 1 afio para reclamar a partir del pago, de
conformidad con lo consagrado en el Decreto Ley 2106 de 2019 y dichas sumas
de dinero ya se encontraban compensadas.

Igualmente, resalta que la ADRES dentro de sus funciones y capacidad legal, no
tiene a cargo devolver directamente a personas naturales o juridicas las
devoluciones pretendidas, toda vez que, el tramite legal es entre afiliado a la EPS
0 EOC, y este ultimo tras la validacién debe remitir la solicitud a la ADRES si es
que corresponde.
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Para el caso en concreto observa que, en la sentencia 11001-03-27-000- 2018-
00014-00 (23692), al declarar la nulidad del Decreto Reglamentario 2150 de
2017, expedido por el Ministerio de hacienda tanto en la parte motiva como en la
parte resolutiva, no modul6 de forma alguna los efectos en el tiempo de la misma
teniendo facultades para ello, por lo que fue su voluntad conservar los términos
del articulo 189 de la Ley 1437 de 2011, esto es, hacia el futuro; dado que
Unicamente tendran efectos retroactivos sobre situaciones o hechos no
consolidados, circunstancia que no ocurre en el presente asunto, pues los aportes
ya fueron pagados y hacen parte del sistema de salud siendo compensados.

De acuerdo con lo expuesto, expresa que la devolucidon de aportes por parte de
la ADRES a las EPS y a las EOC, debe cefiirse el procedimiento administrativo
dispuesto para el efecto, por consiguiente, esta entidad no se encuentra
habilitada para realizar dicha devolucion directamente al aportante como se
pretende en la presente demanda. Por lo anterior, teniendo en cuenta que se
trata de un procedimiento que debe ser llevado a cabo ante la EPS, y en
observancia de los términos establecidos por la normativa vigente, no resultaba
procedente para la ADRES efectuar reconocimiento alguno a favor de la
ASOCIACION MUTUAL DE MINEROS EL COGOTE-ASOMUTUALCO por los valores
solicitados.

Sefala la entidad que en el presente asunto no se surtié el tramite de devolucién
establecido normativamente, encontrando que la orden de reintegro alli contenida
ademas de desconocer que los aportes compensados y los no compensados sobre
los cuales se solicita el reintegro, estan destinados a financiar el Régimen de
Subsidios en Salud, contraviene el proceso establecido normativamente para la
devolucién de cotizaciones giradas erréneamente, toda vez que (i) la solicitud se
realizd por fuera del término dispuesto, esto es los doce (12) meses, y (ii) sin
estar legitimado en la causa, dado que es a la EPS a la que le corresponde efectuar
la solicitud de devolucién de aportes girados al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, previa solicitud del aportante, en este caso ASOCIACION MUTUAL
DE MINEROS EL COGOTE-ASOMUTUALCO, dando cumplimiento a los mecanismos
dispuestos para tal efecto.

6. Alegatos de conclusion.

Dentro del término conferido a las partes para alegar de conclusidon conforme al
auto de fecha 04 de septiembre de 20247, se presentaron las siguientes
intervenciones:

6.1. Parte Demandante

La parte actora dentro del término legal previsto no presentd escrito de
alegaciones finales.

6.2. Parte Demandada pluralmente conformada

6.2.1. Nueva EPS. Alude, que no esta obligada al reintegro pretendido en la
demanda, teniendo en cuenta que ha cumplido de manera continua con su

7 Cfr. Expediente Electrénico archivo "084AutoTrasladoAlegar.pdf”
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obligacidon de prestar el servicio de aseguramiento en salud en la forma vy
condiciones previstas por la ley; reiterando la falta de legitimacién en la causa
por pasiva de dicha entidad dado que los recursos hacen parte del sistema que
administra el ADRES por lo que no se encuentra llamada a devolverlos.

6.2.2. El SENA. Enfatiza que, aun sin entrar en vigencia el Decreto 1625 de 2016,
sustituido por el articulo 2 del Decreto 2150 de 2017, la demandante a pesar de
considerar que se encontraba exonerada del pago de aportes parafiscales, decidio
efectuar los pagos a los aportes en los anos 2017 y 2018, sin que mediara ningun
requerimiento por parte de dicha entidad, por lo tanto, el deber legal del pago
parafiscal hace imposible la devolucidon de pagos realizados con anterioridad a la
declaratoria de nulidad parcial del Decreto 1625 de 2016, sustituido por el articulo
2° del Decreto 2150 de 2017, ya que este acto impositivo se presumia legal; y
en todo caso, mediante la anulacién parcial del Decreto 1625 de 2016, sustituido
por el articulo 2 del Decreto 2150 de 2017, las asociaciones mutalistas no
guedaron exoneradas de realizar el pago de los aportes parafiscales al SENA, en
la medida que continuaron con la obligacidon de pagarlos por los trabajadores que
devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales legales vigentes.

Indica que, a partir de los valores pagados por la demandante por concepto de
aportes parafiscales y cotizaciones al Régimen Contributivo en Salud, no es
posible establecer cuanto percibia cada uno de los trabajadores por los que se
hicieron los pagos, ya que la base de liquidacion de los aportes parafiscales a
favor del SENA no necesariamente es la totalidad de las sumas que el trabajador
devenga de manera peridédica como retribucién a sus labores, pues bien puede
haberse acordado que algunas de ellas no constituyan salario, en tanto que, el
ingreso base de cotizacidn sobre el que se calcula las cotizaciones al Régimen
Contributivo de Salud es el salario y no todo lo percibido por el trabajador.

Por su parte, advierte que le correspondia a la demandante demostrar que los
aportes parafiscales y cotizaciones que hizo durante los afios 2017 y 2019
correspondian a trabajadores que percibian menos de 10 salarios minimos legales
mensuales vigentes, sin embargo, con la informacion aportada en la demanda,
no se puede comprobar, por cuanto la demandante no presentd prueba siquiera
sumaria, de los valores frente a los cuales pretende la devolucién, no hay claridad
respeto a la vinculacién de las personas sobre las cuales solicita devolucion o de
los salarios devengados por sus empleados o la discriminacién de némina, por lo
que no seria posible acceder a dicha solicitud.

Por otro lado, expresa que, la sentencia proferida el 30 de Julio de 2020, dentro
del proceso con radicado 11001-03-27-000-2018-00014-00 (23692), de la Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta del Consejo de Estado,
Consejera Ponente STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO, no senald los efectos
del fallo, por lo que no puede otorgarse al mismo unos efectos ex tunc y mas,
teniendo en cuenta que nos encontramos ante un asunto tributario que no
exonerd de forma total, sino parcial el pago de unos aportes parafiscales, por lo
que sus efectos deben de entenderse «ex nunc» o hacia el futuro, toda vez que,
otorgarle una interpretacion diferente, generaria un detrimento patrimonial al
Estado, enriqueciendo injustificadamente a los particulares, ya que en el
momento en el que la asociacion hizo el pago de los aportes parafiscales, las
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expresiones “19-4”y "y 1.2.1.5.2.1” del articulo 1.2.1.5.4.9 del Decreto 1625 de
2016, sustituido por el articulo 2 del Decreto 2150 de 2017, se encontraban
vigentes y se presumian legales.

6.2.3. Coomeva EPS liquidada. Precisa que el 24 de enero de 2024, el
Liquidador de COOMEVA ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD S.A EN LIQUIDACION,
profirié la Resolucion No. L0002 de 2024 "Por medio de la cual se declara terminada
la existencia legal de COOMEVA EPS S.A. EN LIQUIDACIéN”, cancelando la
inscripcidn en la cdmara de comercio, por lo que por mandato legal es una
persona juridica inexistente, por lo que existe imposibilidad para ser parte en el
proceso.

Por su parte, reitera que es improcedente la devolucién de los aportes por parte
de COOMEVA EPS, hoy liquidada, dada la naturaleza de las funciones que
desarrollaba cuando fungidé como entidad promotora de salud, esto es, la ley
endilgd la responsabilidad de ser recaudadora de los aportes de salud mas no
administradora de los mismos, por consiguiente, se evidencia que estos aportes
que hoy se reclaman nunca hicieron parte del patrimonio de las entidades
promotoras de salud esto es de COOMEVA, y tampoco fueron administrados por
las mismas, ya que esta funcidon se encuentra en cabeza de la ADRES por
delegacion normativa.

6.2.4. SAVIA SALUD EPS. Reitera que la entidad no expide actos
administrativos de acuerdo a su naturaleza juridica, y ademas los términos para
realizar reclamos de devoluciones de aportes prescribieron, dado que la solicitud
respecto de las vigencias 2017, 2018 y 2019 conforme al decreto 780 de 2016
modificado por los Decretos 1437 de 2021 y 2265 de 2017 debe efectuarse dentro
del término de 12 meses siguientes a la fecha de pago, encontrandose vencido
para el caso bajo estudio, y en relacion con la correccién de registros
compensados tampoco resulta procedente dicha devolucién.

Adujo que en el presente caso se encuentra una situacién juridica consolidada,
toda vez que, operod la prescripcidén para solicitar las devoluciones de los aportes;
ademas, debe tenerse en consideracidn que por parte de SAVIA SALUD EPS se
realizaron contratos con la red prestadora, se pagd la capita y se brindaron las
condiciones necesarias para que los afiliados accediesen a servicios de salud
oportunos, por ende, acceder a las pretensiones del demandante vulneraria la
seguridad juridica de una entidad que ha actuado con buena fe; ratificando las
excepciones formuladas y solicita sean desestimadas las suplicas de la demanda.

6.2.5. COOSALUD EPS. Insiste la entidad que no es procedente la devolucidon
de los aportes realizados por ASOMUTALCO, pues son claras las normas citadas
al establecer el término de doce (12) meses para pedir la devolucion de
cotizaciones realizadas erroneamente, término que, segun lo estipulado, son
siguientes a la fecha de pago, encontrandose en este momento vencido el término
para reclamar, ya que los aportes de los que se solicita reintegro fueron cotizados
en los afios 2017-2018 y 2019. Asi mismo, refirid que en todas las respuestas
dadas al aportante, la EPS reiterd la negativa a su solicitud, teniendo en cuenta
gue el Administrador de los Recursos es la ADRES quien tenia los aportes
marcados como PRESCRITOS por superar la fecha limite para reclamaciones, y
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los aportes se encontraban conciliados y compensados por la Adres, lo que, segun
la norma, solamente las EPS cuentan con 6 meses a partir de la fecha de
compensacion para realizar correcciones o modificaciones sobre los registros.

6.2.6. CAPITAL SALUD EPS-S. Sefala que las cotizaciones en salud que
realizan los afiliados no ingresan, en ninguna circunstancia, a formar parte del
patrimonio de una EPS, pues dichas cotizaciones pertenecen al Sistema General
de Seguridad Social en Salud (SGSSS), pues la Unica funcién que las EPS tienen
frente a dichas cotizaciones es su recaudo por delegacién expresa del Fondo de
Solidaridad y Garantia FOSYGA (hoy ADRES), esta funcién de recaudo que
adelantan las EPS, como reflejo de la colaboracidén existente entre todos los
actores del SGSSS, se encuentra reglada el articulo 2.6.1.1.1.1 del Decreto 780
de 2016; por lo que considera la entidad carece de legitimacién en la causa por
pasiva.

Manifiesta que los aportantes cuentan con 12 meses para solicitar la devolucion
de aportes no compensados con los que se cuente el soporte del pago a la EPS a
través de planilla, de lo contrario si los aportes estdan compensados ante la ADRES
el término corresponde a seis meses desde el pago de la cotizacién en salud.

6.2.7. Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud (ADRES). Manifiesta que debe tenerse en cuenta también los
aportes en salud realizados por los afiliados correspondientes en los periodos de
2017 a 2019 acordes a la norma y se compensaron legalmente por parte del
sistema de seguridad social en salud, con el propdsito previamente definido, por
lo tanto, pasado el termino de mas de 1 ano de dichos aportes, estos no se podran
devolverse conforme al Decreto 780 de 2016 y al articulo 13 del Decreto Ley 1281
de 2002 modificado por el Decreto Ley 2106 de 2019.

Siendo importante resaltar que, la ADRES dentro de sus funciones y capacidad
legal, no tiene a cargo devolver directamente a personas naturales o juridicas las
devoluciones pretendidas, toda vez que, el tramite legal es entre afiliado a la EPS
o EOC, y este ultimo tras la validacion debe remitir la solicitud a la ADRES si es
gue corresponde.

Adicionalmente, considera que no tiene razén la demandante en pretender la
nulidad de los actos administrativos que negaron la solicitud de devolucién de
aportes, en tanto, son situaciones que ya se encuentran consolidadas, los mismos
ya fueron pagados, son dineros que hacen parte del sistema de salud, los cuales
ya fueron compensados. Escenario diferente si se estuviese discutiendo si se
deben hacer o0 no esos aportes, en tanto se le estuviera atribuyendo la calidad de
deudora del sistema a ASOCIACION MUTUAL DE MINEROS EL COGOTE-
ASOMUTUALCO; teniendo en cuenta ademas que al existir un mandato legal que
dispone que estas sentencias de nulidad solo tienen efectos a futuro con las
excepciones legal y jurisprudencialmente ya mencionadas y al ser la nulidad del
Decreto Reglamentario 2150 de 2017 una de ellas, mas aun cuando el juez no
moduld sus efectos, no procede la peticion de Nulidad y restablecimiento de
derecho que pretende que sean retrotraidas situaciones ya consolidadas, pues al
momento de proferirse la sentencia radicado 11001-03-27-000-2018-00014-00
(23692), del Consejo de Estado, la ASOCIACION MUTUAL DE MINEROS EL

20



RADICADO: 05001-23-33-000-2021-01455-00

REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: ASOCIACION MUTUAL DE MINEROS EL COGOTE - ASOMUTUALCO
DEMANDADO: SENA, ICBF, ADRES Y OTROS

COGOTE- ASOMUTUALCO ya habia realizado los correspondientes aportes por los
afos 2017, 2018 y 2019.

Advierte que por la normativa vigente y aplicable al caso concreto, no hay lugar
a realizar devolucion alguna a favor de la EPS, por cuanto lo girado es un pago
obligatorio que de haber sido errado tiene un tramite prevalente y especial, el
cual no fue satisfecho, pues se reitera que conforme lo establecié la norma, la
EPS después de realizar el analisis respectivo de procedencia o improcedencia de
la devolucion, resulta ser ésta la titular competente para solicitar en los términos
de 12 meses la misma, de lo contrario normativamente se da una destinacion a
los recursos que ingresaron y por tanto no son susceptibles de devolucion alguna.

Finalmente, sefiala que para que se configure el pago o el cobro de lo no debido,
necesariamente debié acreditarse, por parte de la demandante, que los aportes
parafiscales y cotizaciones que hizo durante los afios 2017, 2018 y 2019
corresponden a trabajadores que percibian menos de 10 SMLMV, situacién
necesaria para que se configure la exencidon de pago de los citados aportes y
cotizaciones, conforme al articulo 114-1 del Estatuto Tributario, circunstancia no
ocurrio en el caso en concreto, no cumpliendo con la carga probatoria en los
términos del articulo 167 del Cédigo General del Proceso.

6.2.8. MEDIMAS EPS. Senala que debe tenerse presente que se encuentra en
un estado o etapa de liquidacion por intervencidon forzosa adelantada por la
Superintendencia Nacional de Salud conforme a la Resolucion No.
2022320000000864-6 del 8 de marzo de 2022, por lo que, toda acreencia
anterior a tal fecha y para efectos de que la misma sea tenida en cuenta para su
respectiva Calificacion y Graduacidon y eventual programacion para pago, debe
radicarse y/o ponerse en conocimiento aun cuando sea de forma sumaria, al
liquidador en este caso de Medimas EPS SAS en liquidacion, caso contrario las
acreencias no notificadas, se tendran excluidas del referido proceso de
liquidacion.

Refiere que los recursos de la salud no hacen parte del patrimonio de las
entidades promotoras de salud y tampoco son administrados por las mismas, ya
que de esta funcion se encarga la ADRES quien es la entidad competente para
verificar dicha situacién; la cual resulta ser una entidad que se encuentra adscrita
al Ministerio de salud y Proteccién Social, pues tiene como fin garantizar vy
salvaguardar los recursos que ingresan al SGSSS; por lo tanto, y teniendo en
cuenta los preceptos jurisprudenciales, normativos y legales no resulta
procedente efectuar la devolucién de aportes solicitados por parte de MEDIMAS
EPS SAS.

6.2.9. ICBF. Plantea que el actor no cumplié con la carga probatoria, porque no
logro desvirtuar la presuncion de legalidad que recae sobre el acto ficto o presunto
configurado ante la ausencia de respuesta a la peticién formulada el 03 de junio
de 2021, a través del cual, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF-
nego la solicitud de devolucion de los aportes parafiscales realizados en los afios
2017, 2018 y 2019, porque el demandante no probd en la actuacion
administrativa y tampoco en sede judicial, que la persona estatutaria fuera
beneficiaria de la exencién alegada, al amparo del articulo 114-1 del E.T., en
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atencién a la informacion que requirié el ICBF al amparo del art. 2° de la Ley 27
de 1974, los arts. 39 y 40 de la Ley 7 de 1979, el art. 17 de la Ley 21 de 1982,
el art. 1° de la Ley 89 de 1988 y el art. 3° de la resoluciéon No. 3365 del 17 de
Junio de 2021 "Por medio de la cual se establece proceso de devolucién y/o
compensacion de aportes parafiscales por concepto de pago de lo no debido”.

Esbozando por otra parte, que se presentd la caducidad del medio de control,
porque la parte demandante funda sus pretensiones en el dafio causado por las
expresiones “19-4" y “y 1.2.1.5.2.1” del articulo 1.2.1.5.4.9 del Decreto 1625 de
2016, sustituido por el articulo 2 del Decreto 2150 de 2017, contra las cuales no
procedia recurso alguno y regian a partir de su publicacidn, y que se publicé en
el Diario Oficial No. 50.023 de 11 de octubre de 2016, por lo que de acuerdo con
lo previsto en el articulo 164 numeral 2, literal i) de la Ley 1437 de 2011, la parte
actora tenia hasta el 12 de octubre de 2018 para presentar la demanda y lo hizo
el 30 de julio de 2021, esto es, fuera del plazo indicado en la norma antes citada,
para ejercer el medio de control de reparacion directa que considera la entidad
era el procedente; y ademas, existen pagos por aportes parafiscales anteriores
al 30 de agosto de 2019, donde apelando a la tesis que la caducidad se contaria
desde el momento que se realizd la erogacion o pago por la demandante, bajo el
supuesto de un enriquecimiento sin causa, también operaria el fendmeno de la
caducidad frente a los pagos anteriores al 30 de agosto de 2019; a partir de la
consideracion de procedencia del medio de control de reparacion directa, refiere
que no concurren los elementos de responsabilidad.

6.2.10. EPS SURA S.A.- Indica que contrario a las afirmaciones del demandante,
se logré demostrar en el plenario que EPS SURA S.A. emitio respuesta al derecho
de peticién el dia 3 de junio de 2021, de manera NEGATIVA, fundamentando que
el término para realizar la solicitud se encontraba extemporaneo, puesto que para
el caso que nos ocupa, el afiliado cuenta con seis (6) meses para elevar peticién
ante la EPS con el fin de solicitar la devolucion de los aportes pagados al Sistema
General de la Seguridad Social, y asi esta pueda determinar la viabilidad de la
devolucién y realizar directamente el requerimiento a la ADRES.

Asi mismo, es claro entender que las cotizaciones en salud que realizan los
afiliados no entran, en ninguna circunstancia, a formar parte del patrimonio de
una EPS, pues dichas cotizaciones pertenecen al Sistema General de Seguridad
Social en Salud (SGSSS) por definicion legal, por lo que considera las
pretensiones debieron dirigirse directamente al ADRES y no directamente a EPS
SURA, pues como se ha logrado acreditar en todo el tramite procesal llevado a
cabo, el término para adelantar el tramite ante EPS SURA, expird sin que el
demandado adelantara gestion alguna y las cotizaciones en salud que se solicitan
devolver entraron al Sistema General de Seguridad Social en Salud, administrado
por ADRES.

Por lo tanto, solicita se nieguen las pretensiones de la demanda y en consecuencia
se ABSUELVA a EPS SURA o en su defecto, de existir sentencia condenatoria
frente a EPS SURA, se condene a la sociedad llamada en garantia ADRES, a pagar
directamente al demandante o reembolsarle a la EPS SURA, lo que esta tuviera
que pagarle al demandante en virtud de una sentencia condenatoria, dada la
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materializacion del proceso de compensaciéon de los dineros representados en los
pagos a los aportes del sistema general de la seguridad social.

6. Posicion del Ministerio Publico.

La Representante del Ministerio Publico, delegada ante el Despacho de la
Magistrada Ponente, no presentd concepto alguno en el presente asunto.

I. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

1. Competencia.

El Tribunal Administrativo de Antioquia es competente para conocer en primera
instancia del presente medio de control, de conformidad con lo establecido en el
articulo 152 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

2. Asunto previo: sobre el ejercicio oportuno del medio de control y la
prescripcion

Las empresas promotoras de salud COOMEVA EPS, CAPITAL SALUD EPS-S y SURA
EPS, asi como el ICBF propusieron la excepcién de caducidad del medio de
control. Ademas, tanto las entidades codemandadas como la generalidad de EPS,
sustentaron la excepcién de prescripcion.

En relacién al fendmeno de la caducidad, definida por la Corte Constitucional
como "el plazo perentorio y de orden publico fijado por la ley, para el ejercicio de
una accion o de un derecho, que transcurre sin necesidad de alguna actividad
por parte del juez o de las partes en un proceso juridico”®, da desarrollo al
principio de seguridad juridica, puesto que asegura la existencia de un plazo
objetivo para que el ciudadano haga efectivos sus derechos, no es objeto de
pacto o renuncia, y opera “"per se, ope legis, en forma ineluctable y por
disposicion o mandato normativo expreso, de ius cogens e imperativo, al margen
de la autonomia, decision o querer del titular™. Siendo ello asi, esto es, dados
los efectos extintivos que la caducidad tiene sobre el medio de control y, por
consiguiente, sobre la demanda que se formula o sobre el proceso que inicia sin
consideracion a ella, el juez debe declarar su acaecimiento, aun de oficio, cuando
se cumplan los presupuestos de ley para su configuracioni®,

De conformidad con el literal d) del numeral 2 del articulo 164 del CPACA, la
oportunidad para acudir a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo a
demandar a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, caduca al cabo de los cuatro (4) meses siguientes al dia en que se
publique, notifique, comunique o ejecute el acto administrativo definitivo, segun
el caso.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-227 del 30 de marzo de 2009.

° Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Auto del 21 de noviembre de 2013.
Radicado N° 48.598.

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién C. Auto del 2 de
octubre de 2020. Radicado N° 50001-23-33-000-2019-00029-01(64461) A. C.P. Jaime Enrique Rodriguez
Navas.
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En el presente asunto, como se dejé expuesto en la audiencia inicial, los actos
administrativos que se someten a control judicial, son: i) los actos fictos o
presuntos configurados ante la ausencia de respuestas a las peticiones
formuladas por la asociacién mutual en el mes de junio de 2021 ante el SENA, el
ICBF y Coomeva EPS a través de los cuales se negé la solicitud de devolucion de
los aportes parafiscales realizados en los afios 2017, 2018 y parte de 2019, por
pago de lo no debido ante la exenciéon que le otorga el ordenamiento juridico; y
ii) los Oficios del 15 de Junio de 2021 expedido por Cafesalud EPS, del 22 de
junio de 2021 expedidos por CajaCopi EPS y Capital Salud EPS, del 04 de junio
de 2021 expedido por Coosalud EPS, del 03 de junio de 2021 expedido por EPS
SURA, del 18 de junio de 2021 expedido por NUEVA EPS, del 14 de junio de 2021
expedido por SAVIA SALUD EPS, y del 12 de julio de 2021 expedido por el Director
de Liquidaciones y Garantias de la ADRES, a través de los cuales, dichas entidades
negaron la solicitud de devolucién de los aportes efectuados en los afios 2017,
2018 y parte del 2019 por pago de lo no debido.

En relacidon con los actos fictos o presuntos, es evidente que no operd la
caducidad, comoquiera que, tal como lo prevé el literal d) del numeral 1 del
articulo 164 del CPACA, la demanda se podra interponer en cualquier tiempo
cuando “d) Se dirija contra actos producto del silencio administrativo”. Y, respecto
a los diferentes actos emitidos por las entidades promotoras de salud y el ADRES
en junio y julio de 2021, se observa que frente a estos no se otorgd recurso
alguno, y dado que la demanda se presentd ante esta Corporacion a través del
correo electrénico previsto para ello, el dia 30 de julio de 2021*! tampoco operd
el fendmeno de la caducidad.

Adicionalmente, si bien las entidades consideran que desde que se habria
proferido la Ley 1819 de 2016 la asociacién que pretendia la exencién de aportes
desde el afio 2017 debié iniciar acciones judiciales, esta sala advierte que, no
resulta claro cudles actuaciones debid iniciar la demandante en el marco de su
objeto social; teniendo en cuenta que el asunto que nos ocupa es la devolucién
de lo ya pagado por la asociacién mutual con ocasién de una decision judicial que
avald la posibilidad de la exencién y no el escenario de no haber efectuado el
pago de los aportes parafiscales y a la seguridad social en salud, por lo que no es
posible pronunciarse en un caso hipotético que escapa del problema juridico
planteado a esta jurisdiccion.

Por consiguiente, se declarara no probada la excepcion de caducidad.

Ahora bien, en relacién a la prescripcion, se esgrimié en las diferentes
contestaciones a la demanda, que los aportes supuestamente pagados por la
demandante en los afos 2017, 2018 y parte del 2019, a la fecha de las
reclamaciones presentadas estaban compensados y habian sido transferidos a la
ADRES, por ende, el derecho de devolucién de aportes que pudo haber ostentado
prescribié, porque tales solicitudes no se incoaron dentro de los 12 meses
siguientes a la fecha en que se realizaron las cotizaciones. Lo cual se sustenté en
el articulo 2.6.1.1.2.2 del Decreto 780 de 2016 y concordantes.

11 Cfr. Expediente Electrdnico archivo “002.ConstanciaCorreoReparto202101455.pdf”
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Al respecto se tiene que, el articulo 2.6.1.1.2.2 del Decreto 780 de 2016 fue
declarado nulo por la Seccién Cuarta del Consejo de Estado en sentencia del 7 de
septiembre de 2023!2, por exceso en la potestad reglamentaria con relacién al
plazo de doce meses sefialado en la norma. Ello en atencién a que dicho articulo
se referia al procedimiento y término para que los aportantes solicitaran ante las
EPS o la EOC, la devolucién de cotizaciones pagadas erradamente, es decir, a las
gue estaban obligados, pero que al momento de hacerlas incurrian en error, lo
cual difiere del objeto de la presente contienda, en donde lo que se persigue es
la devolucion de pagos de lo no debido, es decir, de pagos que carecen de causa
legal.

Ahora bien, las pretensiones de la demanda se fundamentan, principalmente, en
los efectos de la sentencia proferida el 30 de julio de 2020 por el Consejo de
Estado, exp. 2369 (a la que se hara alusion detallada en los acapites posteriores),
gue declard la nulidad de las expresiones "19-4”y "y 1.2.1.5.2.1” del articulo
1.2.1.5.4.9 del Decreto 1625 de 2016, sustituido por el articulo 2 del Decreto
2150 de 2017, en virtud de las cuales se habia excluido de la exoneracion del
pago de aportes parafiscales y cotizaciones al Régimen Contributivo de Salud a
las cooperativas, asociaciones mutuales, entre otros. Siendo ello asi, la parte
actora argumentd, que los pagos que hizo la asociacion mutual por concepto de
aportes parafiscales y cotizaciones al Régimen Contributivo de Salud durante los
afos 2017, 2018 y parte de 2019, de los trabajadores que devengaban
individualmente considerados, menos de 10 salarios minimos legales mensuales
vigente, perdieron su fundamento legal y devienen en pagos de lo no debido.

Siendo ello asi, es menester tener en cuenta, que acorde con la jurisprudencia
del Consejo de Estado, los efectos de las sentencias de nulidad de los actos
administrativos de caracter general son inmediatos frente a las situaciones
juridicas no consolidadas, esto es, aquellas que se debaten o son susceptibles de
debatirse ante las autoridades administrativas o ante la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo, al momento de declararse la nulidad!3. La misma
Corporacion ha puntualizado que cuando se declara la nulidad de un acto
administrativo de contenido general que reglamenta un tributo, el monto pagado
durante su vigencia pierde su fundamento legal y deviene en un pago de lo no
debido. En estos eventos, el contribuyente tiene derecho a obtener la devolucién
de lo pagado mientras el término de prescripcidén de la accidén ejecutiva no haya
finalizado. Al respecto, ha indicado lo siguiente:

"El Municipio de Yumbo discute que los efectos de la sentencia de nulidad del Acuerdo
Nro. 017 del 8 de agosto de 2006 son ex nunc y, por lo tanto, la sentencia tiene aplicacion

12 “Teniendo en cuenta que la ley reglamentada no establece ningln término para que los contribuyentes puedan
solicitar la devolucién de aportes erradamente pagados, so pena de que les precluya la oportunidad, las
disposiciones enjuiciadas, en tanto establecen que dichas sumas solo podran solicitarse en el plazo de doce
meses, contados a partir de cualquiera de las hipétesis alli planteadas, representan un exceso de la potestad
reglamentaria, que conduce a la nulidad de las siguientes disposiciones: articulo 12, incisos 4 y 5 del Decreto
4023 de 2011, articulo 1, incisos 4 y 5 del Decreto 674 de 2014, que modifica el articulo 12 del Decreto 4023
de 2011 y articulo 2.6.1.1.2.2 del Decreto 780 de 2016, compilatorio de las normas anteriores” C.P. Milton
Chaves Garcia, radicado 11001-03-24-000-2022-00370-01 (27103).

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Cuarta. Sentencia del 23 de julio de 2009,
exp.16404, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Sentencia de 11 de marzo de 2010, exp.17617, C.P. Martha
Teresa Bricefio de Valencia. Sentencia de 16 de junio de 2011, exp.17922, C.P. William Giraldo Giraldo.
Sentencia de 3 de julio de 2013, exp.19017, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez. Sentencia de 26 de febrero
de 2014, exp.19684, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia. Sentencia de 8 de febrero de 2018, exp.21803,
C.P. Milton Chaves Garcia. Sentencia del 20 de mayo de 2021, exp. 24017, C.P. Myriam Stella Gutierrez
Arguello.
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Uunicamente hacia el futuro y sobre situaciones juridicas no consolidadas. Al respecto alegd
que, el fallo de nulidad no podia ser aplicado en este caso dado que la situacion de la
sociedad ya se habia consolidado en la medida que la solicitud de devolucion fue
presentada con posterioridad al fallo de nulidad.

(...)

Sobre el primer aspecto, valga destacar que, de manera reiterada esta Seccion'* ha
seflalado que la nulidad de los actos generales decretada por la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo tiene efectos inmediatos sobre situaciones juridicas no
consolidadas, que son aquellas que se debatian o son susceptibles de discutirse ante las
autoridades administrativas o judiciales, al momento de declararse la nulidad.

Segun lo sefalé esta Seccion en sentencia del 25 de febrero de 2021, exp. 23397, cuando
se declara la nulidad de un acuerdo municipal que reglamenta un tributo local, el monto
pagado durante su vigencia pierde su fundamento legal y, por lo tanto, deviene en un pago
de lo no debido. En estos eventos, el contribuyente tiene derecho a obtener la devolucién
de lo pagado, siempre que lo haga dentro del plazo previsto en los articulos 11 y 16 del
Decreto 2277 de 2012 (norma vigente al momento de presentarse la peticion de
devolucion en el caso bajo examen), que remite al término de prescripcion de la accion
ejecutiva dispuesto en el articulo 2536 del Codigo Civil.

De conformidad con los planteamientos anteriores, la Sala constata que, mediante la
sentencia del 7 de mayo de 2014, exp. 19928, el Consejo de Estado declaré la nulidad
parcial del Acuerdo 017 de 2006, en cuanto a la tarifa y la base gravable del impuesto de
alumbrado publico aplicable en el Municipio de Yumbo, con fundamento en el cual
CENTELSA realizé los pagos cuya devolucion solicita. En consecuencia, el pago realizado
devino en un pago de lo no debido, y CENTELSA adquirié el derecho de obtener la
devolucion de lo pagado.

Ese derecho no puede desconocerse por el hecho de que los dineros recaudados hubieren
sido invertidos por el Municipio, debido a que el pago de esas sumas debe reintegrarse al
contribuyente por no tener causa legal.

Como se mencioné anteriormente, los efectos de la sentencia de nulidad son de aplicacion
inmediata al presente caso. Asi, mientras dicho plazo -el de prescripcion de la accion
ejecutiva- no haya finalizado, el contribuyente puede pedir la restitucion de las sumas
pagadas por concepto de obligaciones tributarias improcedentes. Lo anterior significa que,
durante ese término, no puede hablarse de la existencia de una situacidn juridica
consolidada en relacion con el pago, en tanto esta solo se configura cuando el
contribuyente ha perdido la oportunidad de exigir el reintegro del dinero.

A esos efectos, debe tenerse en cuenta que la Sala ha precisado en la sentencia del 3 de
julio de 2020, exp. 24181, C.P. Milton Chaves Garcia, que el término de prescripcion "se
contabiliza desde la realizacion del pago, pues es desde ese momento que se puede hablar
de la existencia de un pago de lo no debido, y, en consecuencia, que se configura la
obligacion para la administracion, de reintegrar esos recursos””'> (subraya dentro del
texto original).

Como antes se dijo, las normas que regulan los aportes parafiscales al SENA no
establecieron un procedimiento para la devolucion de pagos de lo no debido, y en
el subsistema de salud hay un tramite cuando se trata de cotizacién pagadas
erradamente (articulo 2.6.1.2.2 del Decreto 780 de 2016, declarado nulo, como
se indico supra). En ese entendido, y acogiendo la postura jurisprudencial antes
transcrita, la situacion juridica se consolida cuando han transcurrido 5 anos desde
gue se hizo el aporte o la cotizacién sin que el contribuyente hubiere presentado
la respectiva solicitud de devolucion (prescripcién accién ejecutiva); la cual

14 Entre otras, las sentencias del 23 de julio de 2009 (exp. 16404, CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas), del
11 de marzo de 2010 (exp. 17617, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia), del 16 de junio de 2011 (exp.
17922, CP: William Giraldo Giraldo) y del 28 de septiembre de 2016 (exp. 21614, CP: Martha Teresa Bricefo
de Valencia).

1> Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Cuarta. Sentencia del 20 de mayo de
2021. Radicado N° 76001-23-33-000- 017-0574-01(24017). C.P. Myriam Stella Gutiérrez Argiello.
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igualmente es reiterada por la Corte Constitucional en providencia SU-011 de
202016,

En el presente asunto, para el 30 de julio de 2020, fecha en la cual el Consejo de
Estado anuld las normas que excluyeron a las cooperativas o asociaciones del
pago de aportes a salud, y parafiscales del SENA e ICBF, por lo que la situacion
juridica de la demandante no se habia consolidado, comoquiera que aun estaba
corriendo el término de los 5 afios, toda vez que los aportes y cotizaciones que
se pidieron en devolucién fueron realizados en los afios 2017, 2018 y parte de
2019, vy las respectivas solicitudes fueron enviadas por correo certificado a las
entidades demandadas en el mes de junio de 2021.

En consecuencia, se declarara no probada la excepcion de prescripcion.

3. Problema juridico.

Corresponde a la Sala decidir sobre la legalidad de los actos administrativos, por
medio de los cuales, las entidades demandadas, negaron de forma presunta o
expresa, los derechos de peticion presentados por la Asociacion Mutual de
Mineros El Cogote - ASOMUTUALCO, en los que pidi6 la devolucidn de los aportes
parafiscales y cotizaciones al Régimen Contributivo de Salud, de los afios 2017,
2018 y parte de 2019, por haberse configurado un pago de lo no debido.

Al respecto, la Sala establecera si, con ocasidon a los efectos de la sentencia
proferida el 30 de julio de 2020 por el Consejo de Estado, Exp. 2369, que declaré
la nulidad de las expresiones "19-4”y "y 1.2.1.5.2.1” del articulo 1.2.1.5.4.9 del
Decreto 1625 de 2016, sustituido por el articulo 2° del Decreto 2150 de 2017, los
pagos que hizo la asociacién por concepto de aportes parafiscales y cotizaciones
al Régimen Contributivo de Salud durante los anos 2017, 2018 y parte de 2019,
perdieron su fundamento legal y devienen en pagos de lo no debido, o si era
necesario acreditarse que dichos aportes parafiscales y cotizaciones
correspondieron a los trabajadores de la Asociacién Mutual que devengaban,
individualmente considerados, menos de 10 salarios minimos legales mensuales
vigentes, pues sblo en esos casos tiene aplicacién la exencion preceptuada en el
articulo 65 de la Ley 1819 de 2016, que adiciond el articulo 114-1 al Estatuto
Tributario.

De demostrarse la ilegalidad de los actos fictos o presuntos demandados y los
Oficios acusados a través de los cuales algunas entidades dieron respuesta de
forma negativa a la solicitud de devolucion de aportes por pago no debido, la Sala
resolvera si hay lugar a ordenar la devolucién de los pagos de aportes parafiscales
y cotizaciones al Régimen Contributivo de Salud efectuados por la demandante
en el periodo mencionado, y en caso afirmativo, si procede reconocer intereses
corrientes sobre tales sumas, o disponer la actualizacidon de las mismas, tal como
se pidié en la demanda.

Finalmente, de accederse al restablecimiento del derecho incoado en la demanda,
la Sala analizara cual o cuales de las entidades deben dar cumplimiento a la
sentencia; y de ser posible emitir una sentencia condenatoria en contra de las

16 M.P. Cristina Pardo Schlesinger
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entidades que realizaron llamamientos en garantia, esto es, EPS Sura y Coosalud
EPS en contra de la ADRES y el ICBF en contra del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, se revisara la viabilidad de disponer sobre los llamamientos en
garantia por orden de rembolso o de pago directo.

4. Tesis de la Sala

La tesis argumentativa que se sostendra por esta Corporacion, se concreta en
negar las pretensiones de la demanda, comoquiera que la parte actora no cumplié
con la carga de la prueba que le impone el articulo 167 del Cédigo General del
Proceso, ya que no demostré que los pagos de aportes parafiscales a favor del
SENA e ICBF y las cotizaciones al Régimen Contributivo en Salud realizados
durante los afios 2017, 2018 y parte de 2019, correspondieran a trabajadores de
la asociacion mutual que devengaran, individualmente considerados, menos de
10 salarios minimos legales mensuales vigentes y, en tal sentido, no acredité el
cumplimiento de los requisitos exigidos en la norma para acceder a la exoneracion
de los aportes y cotizaciones discutidos.

A continuacién, se desarrollaran tematicamente la tesis expuesta, prima facie se
abordara la conceptualizacién del asunto objeto de estudio y por ultimo se
efectuara un analisis juridico y probatorio concreto, tal y como sigue.

5. Marco legal y jurisprudencial
5.1. Aportes Parafiscales SENA e ICBF

Los parafiscales son una expresion del intervencionismo de Estado en la economia
y consisten en aportes obligatorios que deben realizar determinados grupos o
gremios, debido a las actividades que desempefian’, destinados a las arcas
publicas, en aras de beneficiar a la comunidad y asi velar por alcanzar los fines
esenciales del Estado?s.

Dada su naturaleza, se rigen por los mismos principios de cualquier tributo,
dentro de los que se encuentra el de legalidad, el cual indica que ha de ser fijado
por 6rganos de eleccién popular, previa la determinacién de sus elementos,
conforme lo sefala el articulo 338!° de la Constitucion Politica.

En relacion con los aportes parafiscales para el SENA, la Ley 21 de 198220,
establecié:

“Articulo 70. Estan obligados a pagar el subsidio familiar y a efectuar aportes
para el Servicio Nacional de Aprendizaje Sena (SENA):

17 Corte Constitucional, sentencia C-644 de 2016, M. P. Alejandro Linares Cantillo.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B. Sentencia del 30
de abril de 2019. C.P. Carmelo Perdomo Cuéter. Radicado N° 11001-03-15-000-2019-00258-01(AC).

19 “En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales y los concejos distritales y
municipales podran imponer contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las ordenanzas y los acuerdos deben
fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, y las tarifas de los impuestos.
La ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir que las autoridades fijen la tarifa de las tasas y
contribuciones que cobren a los contribuyentes, como recuperacion de los costos de los servicios que les presten
o participacion en los beneficios que les proporcionen; pero el sistema y el método para definir tales costos y
beneficios, y la forma de hacer su reparto, deben ser fijados por la ley, las ordenanzas o los acuerdos”.

20 "por la cual se modifica el régimen del Subsidio Familiar y Se dictan otras disposiciones”.
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1. La Nacién, por intermedio de los Ministerios, Departamentos Administrativos y
Superintendencias.

2. Los Departamentos, Intendencias, Comisarias, el Distrito Especial de Bogota y los
Municipios.

3. Los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales y las empresas
de economia mixta de los drdenes nacional, departamental, intendencial, distrital y
municipal.

4. Los empleadores que ocupen uno o mas trabajadores permanentes.

(...)

Articulo 90. Los empleadores sefialados en los articulos 7° y 8° de la presente Ley,
pagaran una suma equivalente al seis por ciento (6%) del monto de sus
respectivas néminas, que se distribuiréan en la forma dispuesta en los articulos
siguientes.

(...)

Articulo 12. Los aportes hechos por los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales y las empresas de economia mixta de los érdenes nacional,
departamental, intendencial, comisarial, distrital y municipal y empleadores del sector
privado, tendran la siguiente destinacion:

1. El cuatro por ciento (4%) para proveer el pago de subsidio familiar.

2. El dos por ciento (2% ) para el Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA)".
(...)

Articulo 17. Para efectos de la liquidacion de los aportes al régimen del Subsidio
Familiar, Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, Escuela Superior de
Administracion Publica, (ESAP), Escuela Industrial e Institutos Técnicos, se entiende
por nomina mensual de salarios la totalidad de los pagos hechos por concepto
de los diferentes elementos integrantes del salario en los términos de la Ley
Laboral, cualquiera que sea su denominacion y ademas, los verificados por
descansos remunerados de Ley y convencionales o contractuales.

Los pagos en moneda extranjera, deberan incluirse en la respectiva némina, liquidados
al tipo de cambio oficial y vigente el ultimo dia del mes al cual corresponde el pago”
(negrilla fuera del texto original).

De acuerdo con lo anterior, dentro de los sujetos obligados a efectuar aportes al
SENA, se encuentran los empleadores que ocupen por lo menos uno o mas
trabajadores permanentes. Este aporte corresponde al 2% del monto de sus
respectivas nominas.

Ademas, para efectos de la liquidacién de los aportes al SENA, el articulo 17 de la
Ley 21 de 1982 dispone que se entiende por ndmina mensual de salarios, la
totalidad de los pagos hechos por concepto de los diferentes elementos
integrantes del salario en los términos de la ley laboral.

El articulo 127 del Cddigo Sustantivo del Trabajo preceptua los elementos
integrantes del salario, asi: “Constituye salario no sélo la remuneracién ordinaria, fija
o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacion que se
adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo
suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio,
porcentajes sobre ventas y comisiones”. En concordancia, el articulo 128 ibidem
excluye del concepto de salario los pagos ocasionales, hechos por mera liberalidad
del empleador, como las bonificaciones ocasionales. Sin embargo, sefala que los
beneficios o0 auxilios habituales u ocasionales acordados convencional o
contractualmente, u otorgados en forma extralegal por el empleador no
constituyen salario, siempre que “/as partes lo hayan dispuesto expresamente”.
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Asi las cosas, el ingreso base de cotizacion de los aportes parafiscales
administrados por el SENA, esta constituido por todo lo que constituye
salario, del cual se excluyen aquellos rubros que las partes
expresamente hayan acordado que no constituyen salario.

En relacién con los aportes parafiscales para el ICBF, se tiene que el articulo
245 del Codigo Sustantivd del Trabajo - CST contemplé la obligacién a las
empresas donde prestaran servicios mas de cincuenta trabajadores, fundar y
sostener una sala-cuna destinada a los hijos menores de dos afos de sus
trabajadores. Posteriormente, el articulo 2 de la Ley 27 de 1974, modificé el
articulo 245 del CST, en los siguientes términos:

“Articulo 2. A partir de la vigencia de la presente ley, todos los patronos y entidades
publicas y privadas, destinardn una suma equivalente al 2% de su némina mensual
de salarios para que el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar atienda la creacién
y sostenimiento de centros de atencion integral al preescolar, para menores de 1 afios
hijos de empleados y trabajadores oficiales y privados” (Negrillas y subrayas fuera del
texto original).

Como se expuso previamente, el articulo 17 de la Ley 21 de 1982 establece que
debe entenderse por ndmina mensual de salarios, la totalidad de los pagos
hechos por concepto de diferentes elementos integrales del salario, en los
términos de la Ley Laboral, incluyendo ademas los descansos remunerados de
Ley y convencionales o contractuales. Luego, el articulo 1° de la Ley 89 de
19882! aumentd al 3% el monto del aporte y extendié al Instituto los alcances
del articulo 17 de la Ley 21 de 1982 de la siguiente forma:

"Articulo 1°. A partir del 10 de enero de 1989 los aportes para el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar - ICBF- ordenados por las Leyes 27 de 1974 y 72 de 1979, se
aumentan al tres por ciento (3% ) del valor de la némina mensual de salarios.
(Inciso adicionado por el articulo 25 de la Ley 225 de 1995). Los aportes de que trata
el numeral 4o de estos articulos (sic) son contribuciones para fiscales.

Paragrafo 1°. Estos aportes se calcularan y pagaran teniendo como base de
liguidacion el concepto de némina mensual de salarios establecidos en el
articulo 17 de la Ley 21 de 1982 y se recaudaran en forma conjunta con los aportes
al Instituto de Seguros Sociales -ISS- o los del subsidio familiar hechos a las Cajas de
Compensacion Familiar o a la Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero. Estas
entidades quedan obligadas a aceptar la afiliacion de todo empleador que lo solicite. El
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, -ICBF-, también podra recaudar los aportes.
Los recibos expedidos por las entidades recaudadoras constituiran prueba del pago de
los aportes para fines tributarios. "(Negrillas y Subrayas fuera del texto original).

El paragrafo 1 del articulo 1 de la Ley 89 de 1988, establecié que los aportes se
calcularan y pagaran teniendo en cuenta la base de liquidacidn el concepto de
némina mensual.

5.2. Cotizaciones al Régimen Contributivo de Salud

Con la expedicién de la Constitucion Politica de 1991, la Seguridad Social se
establecid como un derecho irrenunciable a todas las personas y un servicio
publico de caracter obligatorio, que se presta bajo la direccion, coordinacién y

21 “por la cual se asignan recursos al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y se dictan otras disposiciones.”
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control del Estado y en sujecidon a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, en los términos que determine la ley?2.

El objetivo principal del servicio publico de salud es que su acceso se encuentre
garantizado a todas las personas, para lo cual, al Estado le corresponde organizar,
dirigir y reglamentar la prestacidon del mismo de conformidad con los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad. Igualmente, debe establecer las
politicas para la prestacidon del servicio de salud por parte de las entidades
privadas, y ejercer su vigilancia y control, asi como fijar las competencias de la
Nacion, las entidades territoriales y los particulares y determinar los aportes a su
cargo en los términos que sefiale el legislador??

En cumplimiento de lo anterior y con el fin de reglamentar el servicio publico de
salud y las condiciones de acceso, se expidid la Ley 100 de 199324, mediante la
cual se previeron los regimenes para el acceso a los servicios de salud en
contributivo y subsidiado para la administracion y financiacion del sistema.

El régimen contributivo se encuentra definido en el articulo 202 de la Ley 100 de
1993 como "un conjunto de normas que rigen la vinculacion de los individuos y las
familias al Sistema General de Seguridad Social en Salud, cuando tal vinculacién se hace
a través del pago de una cotizacidn, individual y familiar, o un aporte econémico previo
financiado directamente por el afiliado o en concurrencia entre este y el empleador o la
Nacidén, segun el caso”.

Las cotizaciones al régimen contributivo de salud a cargo del empleador y del
empleado se encuentran distribuidas en porcentajes diferentes contemplados en
el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 10 de la Ley
1122 de 2007 de la siguiente manera:

“Articulo 204. Monto y distribucion de las cotizaciones. La cotizacion al Régimen
Contributivo de Salud serd, a partir del primero (1°) de enero del aflo 2007, del 12,5%
del ingreso o salario base de cotizacion, el cual no podra ser inferior al salario minimo.
La cotizacion a cargo del empleador sera del 8.5% y a cargo del empleado del 4%. Uno
punto cinco (1,5) de la cotizacién seran trasladados a la subcuenta de Solidaridad del
Fosyga para contribuir a la financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado. Las
cotizaciones que hoy tienen para salud los regimenes especiales y de excepcion se
incrementaran en cero punto cinco por ciento (0,5%), a cargo del empleador, que sera
destinado a la subcuenta de solidaridad para completar el uno punto cinco a los que hace
referencia el presente articulo. El cero punto cinco por ciento (0,5%) adicional reemplaza
en parte el incremento del punto en pensiones aprobado en la Ley 797 de 2003, el cual
sdlo sera incrementado por el Gobierno Nacional en cero punto cinco por ciento (0,5%)".

En cuanto al recaudo y administracién de los aportes de los afiliados al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, la referida ley consagro la responsabilidad
de esta funcién en las Entidades Promotoras de Salud, de acuerdo con lo
dispuesto en articulos 177, 178 y 205 de la Ley 100 de 1993, asi:

"Articulo 177. Definicion. Las Entidades Promotoras de Salud son las entidades
responsables de la afiliacion, y el registro de los afiliados y del recaudo de sus
cotizaciones, por delegacion del Fondo de Solidaridad y Garantia. Su funcion
bdsica serd organizar y garantizar, directa o indirectamente, la prestacion del Plan de
Salud Obligatorio a los afiliados y girar, dentro de los términos previstos en la presente

22 Constitucion Politica, articulo 48.
23 Constitucion Politica, articulo 49.
24 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”.
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Ley, la diferencia entre los ingresos por cotizaciones de sus afiliados y el valor de las
correspondientes Unidades de Pago por Capitacion al Fondo de Solidaridad y Garantia, de
que trata el titulo III de la presente Ley.

Articulo 178. Funciones de las Entidades Promotoras de Salud. Las Entidades
Promotoras de Salud tendran las siguientes funciones:

1. Ser delegatarias del Fondo de Solidaridad y Garantia para la captacion de los aportes
de los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

(...)

Articulo 205. Administracion del régimen contributivo. Las Entidades
Promotoras de Salud recaudaran las cotizaciones obligatorias de los afiliados,
por delegacion del Fondo de Solidaridad y Garantia. De este monto descontaran el
valor de las Unidades de Pago por Capitacion - UPC - fijadas para el Plan de Salud
Obligatorio y trasladara la diferencia al Fondo de Solidaridad y Garantia a mas tardar el
primer dia habil siguiente a la fecha limite establecida para el pago de las cotizaciones.
En caso de ser la suma de las Unidades de Pago por Capitacion mayor que los ingresos
por cotizacion, el Fondo de Solidaridad y Garantia debera cancelar la diferencia el mismo
dia a las Entidades Promotoras de Salud que asi lo reporten (...)” --negrilla intencional de
la Sala-.

Se desprende de lo anterior, que la administracion del recaudo de las cotizaciones
al régimen contributivo a cargo del empleador y del empleado es responsabilidad
de las Entidades Promotoras de Salud, por delegacion del Fondo de Solidaridad y
Garantia -FOSYGA. Ahora bien, el articulo 662° de la Ley 1753 de 20152° cred una
entidad de naturaleza especial del nivel descentralizado y de orden nacional, con
autonomia administrativa y financiera, denominada Entidad Administradora de
los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS), con el
fin de administrar los recursos que hacen parte del FOSYGA, disponiendo la
supresion de este una vez aquella entrara en funcionamiento.

A su vez, el Decreto 1429 del 1 de septiembre de 20162’ expedido por el Ministerio
de Salud y Proteccién Social, denomind a la entidad administradora creada por la
Ley 1753 de 2015, como Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud - ADRES (articulo 1), sefialando que esta asumiria la
administracion de los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud
a partir del 1 de agosto de 2017?28 y previd que los derechos y obligaciones a
cargo del FOSYGA serian asumidos por la ADRES (articulo 272°).

25 “Articulo 66. Del manejo unificado de los recursos destinados a la financiacion del Sistema General de
Seguridad Social en Salud (SGSSS). Con el fin de garantizar el adecuado flujo y los respectivos controles de
recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud, créase una entidad de naturaleza especial del nivel
descentralizado del orden nacional, asimilada a una empresa industrial y comercial del Estado que se
denominara Entidad Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud
(SGSSS). La Entidad haré parte del SGSSS y estara adscrita al Ministerio de Salud y Proteccion Social (MSPS),
con personeria juridica, autonomia administrativa y financiera y patrimonio independiente. (...) La Entidad
tendrad como objeto administrar los recursos que hacen parte del Fondo de Solidaridad y Garantias (Fosyga),
los del Fondo de Salvamento y Garantias para el Sector Salud (Fonsaet)”.

26 “por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 -Todos por un nuevo pais”.

27 “por el cual se modifica la estructura de la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud — ADRES - y se dictan otras disposiciones.”

28 Articulo 21 del Decreto 1429 de 2016, modificado por el articulo 1° del Decreto 546 de 2017.

29 “Articulo 27. Transferencia de derechos y obligaciones. Todos los derechos y obligaciones que hayan sido
adquiridos por la Direccién de Administracién de Fondos de la Proteccion Social del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, con ocasion de la administracion de los recursos del Fondo de Solidaridad y Garantia, (Fosyga)
y del Fondo de Salvamento y Garantias para el Sector Salud (Fonsaet), se entienden transferidos a la
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud (ADRES) (...)Todos los
derechos y obligaciones a cargo del Fosyga pasaran a la Administradora de los Recursos del SGSSS (ADRES)
una vez sean entregados por el Administrador Fiduciario de conformidad con lo establecido en el contrato de
encargo fiduciario con este celebrado.(...)".
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5.3. Beneficio tributario de la exoneracion de aportes parafiscales y
cotizaciones al Régimen Contributivo de Salud

El articulo 65 de la Ley 1819 de 20163°, adiciond el articulo 114-1 del Estatuto
Tributario, asi:

"Articulo 65. Adicidnese el articulo 114-1 del Estatuto Tributario el cual quedara asi:

Articulo 114-1. Exoneracion de aportes. Estaran exoneradas del pago de los aportes
parafiscales a favor del Servicio Nacional del Aprendizaje (SENA), del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) y las cotizaciones al Régimen Contributivo de
Salud, las sociedades y personas juridicas y asimiladas contribuyentes declarantes del
impuesto sobre la renta y complementarios, correspondientes a los trabajadores que
devenguen, individualmente considerados, menos de diez (10) salarios minimos
mensuales legales vigentes.

Asi mismo las personas naturales empleadoras estaran exoneradas de la obligacion de
pago de los aportes parafiscales al SENA, al ICBF y al Sistema de Seguridad Social en
Salud por los empleados que devenguen menos de diez (10) salarios minimos
legales mensuales vigentes. Lo anterior no aplicaré para personas naturales que
empleen menos de dos trabajadores, los cuales sequirdn obligados a efectuar los aportes
de que trata este inciso.

Los consorcios, uniones temporales y patrimonios autéonomos empleadores en los cuales
la totalidad de sus miembros estén exonerados del pago de los aportes parafiscales a
favor del Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA) y el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar (ICBF) de acuerdo con los incisos anteriores y estén exonerados del pago de los
aportes al Sistema de Seguridad Social en salud de acuerdo con el inciso anterior o con
el paragrafo 4 del articulo 204 de la Ley 100 de 1993, estaran exonerados del pago de
los aportes parafiscales a favor del Sena y el ICBF y al Sistema de Seguridad Social en
Salud correspondientes a los trabajadores que devenguen, individualmente considerados,
menos de diez (10) salarios minimos mensuales legales vigentes.

Paragrafo 1. [os empleadores de trabajadores que devenguen diez (10) salarios
minimos legales mensuales vigentes o mas, sean o no sujetos pasivos del Impuesto sobre
la Renta y Complementarios seguiran obligados a realizar los aportes parafiscales y las
cotizaciones de que tratan los articulos 202 y 204 de la Ley 100 de 1993 y los pertinentes
de la Ley 1122 de 2007, el articulo 7 de la Ley 21 de 1982, los articulos 2 y 3 de la Ley
27 de 1974 y el articulo 1 de la Ley 89 de 1988, y de acuerdo con los requisitos y
condiciones establecidos en las normas aplicables.

Paragrafo 2. lLas entidades calificadas en el Régimen Tributario Especial estaran
obligadas a realizar los aportes parafiscales y las cotizaciones de que tratan los articulos
202 y 204 de la Ley 100 de 1993 y las pertinentes de la Ley 1122 de 2007, el articulo 7
de la Ley 21 de 1982, los articulos 2 y 3 de la Ley 27 de 1974 y el articulo 1 de la Ley 89
de 1988, y de acuerdo con los requisitos y condiciones establecidos en las normas
aplicables.

Paragrafo 3. Los contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios, que
liguiden el impuesto a la tarifa prevista en el inciso 1 del articulo 240-1 tendran derecho
a la exoneracion de que trata este articulo.

Paragrafo 4. Los contribuyentes que tengan rentas gravadas a cualquiera de las tarifas
de que tratan los paragrafos 1, 2, 3 y 4 del articulo 240 del Estatuto Tributario, y el inciso
1 del articulo 240-1 del Estatuto Tributario, tendran derecho a la exoneracion de aportes
de que trata este articulo siempre que liquiden el impuesto a las tarifas previstas en las
normas citadas. Lo anterior sin perjuicio de lo previsto en el paragrafo 3 del articulo 240-
1.

30 “pPor medio de la cual se adopta una reforma tributaria estructural, se fortalecen los mecanismos para la lucha
contra la evasion y la elusidn fiscal, y se dictan otras disposiciones.”.
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Paragrafo 5. Las Instituciones de Educacion Superior publicas no estan obligadas a
efectuar aportes para el Servicio Nacional de Aprendizaje.”. — Negrilla intencional-

Como se ve, en el anterior precepto normativo se exonerd del pago de los aportes
parafiscales a favor del SENA, ICBF y cotizaciones al Régimen Contributivo de
Salud, a las sociedades y personas juridicas y asimiladas contribuyentes
declarantes del impuesto sobre la renta y complementarios, correspondientes a
los trabajadores que devenguen, individualmente considerados, menos de 10
salarios minimos mensuales legales vigentes.

A su vez, el articulo 142 ibidem adicioné el articulo 19-4 del Estatuto Tributario,
dispone:

"Articulo 142. Adicidnese el articulo 19-4 del Estatuto Tributario, el cual quedara asi:

Articulo 19-4. Tributacion sobre la renta de las cooperativas. Las cooperativas, sus
asociaciones, uniones, ligas centrales, organismos de grado superior de caracter
financiero, las asociaciones mutualistas, instituciones auxiliares del cooperativismo,
confederaciones cooperativas, previstas en la legislacién cooperativa, vigilados por alguna
superintendencia u organismo de control; pertenecen al Régimen Tributario Especial y
tributan sobre sus beneficios netos o excedentes a la tarifa unica especial del veinte por
ciento (20%). El impuesto sera tomado en su totalidad del Fondo de Educacion y
Solidaridad de que trata el articulo 54 de la Ley 79 de 1988.

Las cooperativas realizaran el calculo de este beneficio neto o excedente de acuerdo con
la ley y la normativa cooperativa vigente. Las reservas legales a las cuales se encuentran
obligadas estas entidades no podran ser registradas como un gasto para la determinacion
del beneficio neto o excedente. (...)".

Posteriormente, el articulo 2 del Decreto 2150 de 20173, sustituyd el articulo
1.2.1.5.4.9 del DUR 1625 de 2016, en los siguientes términos:

"Articulo 2. Sustitucion del Capitulo 4 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 1 del
Decreto 1625 de 2016, Unico Reglamentario en Materia Tributaria. SustitL'/yase
el Capitulo 4 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 1 del Decreto 1625 de 2016, Unico
Reglamentario en Materia Tributaria, el cual quedara asi:

SECCION 4
DISPOSICIONES COMUNES PARA LAS ENTIDADES DEL REGIMEN TRIBUTARIO
ESPECIAL DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y COMPLEMENTARIO

Articulo 1.2.1.5.4.9. Aportes parafiscales. La exoneracion de aportes parafiscales a
favor del Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA, del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar -ICBF y las cotizaciones del régimen contributivo de salud, establecidas en el
articulo 114-1 del Estatuto Tributario no resultan aplicables a los contribuyentes de que
tratan los articulos 19, 19-4 y 19-5 del Estatuto Tributario y 1.2.1.5.1.2. y 1.2.1.5.2.1.
y 1.2.1.5.3.1. de este Decreto, ni a las cajas de compensacion sefialadas en el articulo
19-2 del Estatuto Tributario” 2.

3t “por el cual se sustituyen los Capitulos 4 y 5 del Titulo 1 de la Parte 2 del de la Parte 2 del Libro 1, se adiciona
un articulo al Capitulo 2 del Titulo 4 de la Parte 2 del Libro 1 y un inciso al articulo 1.6.1.2.19. y un numeral al
literal a) del articulo 1.6.1.2.11. del Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 6 del Libro 1 del Decreto 1625 de 2016,
Unico Reglamentario en Materia Tributaria, para reglamentar las donaciones de que trata el articulo 257 del
Estatuto Tributario, el Régimen Tributario Especial en el impuesto sobre la renta y complementario y el articulo
19-5 del Estatuto Tributario."”:

32 E| Consejo de Estado anuld las expresiones "19-5”y “1.2.1.5.1.2.” mediante sentencia del 14 de agosto de
2019, Exp. 23658, CP. Milton Chaves Garcia, por desconocer lo previsto en el articulo 114-1 del ET, en cuanto
excluia de la exoneracidn legal dispuesta en dicha norma, a las personas juridicas originadas en la constitucion
de una propiedad horizontal que, por destinar algun o algunos de sus bienes o areas comunes para la explotacion
comercial o industrial, generando algun tipo de renta, eran contribuyentes del régimen ordinario del impuesto
sobre la renta.
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Como se ve, el anterior articulo excluyd de la exoneracidn de aportes parafiscales
y cotizaciones al Régimen Contributivo de Salud a los contribuyentes de los
articulos 19-4 del Estatuto Tributario y 1.2.1.5.2.1 de dicho DUR33, esto es, a las
cooperativas.

5.4. Nulidad parcial del Decreto 1625 de 2016, sustituido por el articulo
2 del Decreto 2150 de 2017

La Seccidon Cuarta del Consejo de Estado, en sentencia proferida el 30 de julio de
2020, dentro del proceso con radicado N° 11001-03-27-000-2018-00014-
00(23692), con ponencia de la magistrada Stella Jeannette Carvajal Basto,
declaré la nulidad de las expresiones "19-4”y "y 1.2.1.5.2.1.” del Decreto 1625
de 2016, sustituido por el articulo 2 del Decreto 2150 de 2017, por exceder la
potestad reglamentaria respecto al articulo 114-1 del Estatuto Tributario,
atendiendo a las siguientes consideraciones:

"El Decreto Reglamentario 2150 de 2017 fue expedido para desarrollar la reforma
dispuesta por la Ley 1819 de 2016 en materia del régimen tributario especial en renta3*
que, bajo el cumplimiento de las condiciones previstas en el articulo 358 del ET3>, exonera
de dicho impuesto al beneficio neto o excedente obtenido por las entidades sefialadas en
el articulo 19 ib.3°, esto es, las asociaciones, corporaciones y fundaciones constituidas
como entidades sin animo de lucro®” que, excepcionalmente y en la forma prevista por el
articulo 356-2 ejusdem?®, hubieran solicitado su calificacion como contribuyentes de dicho
régimen, siempre que su objeto social tuviere interés general y se relacionara con alguna
de las actividades previstas en el articulo 359 ejusdem?®, y que sus aportes y excedentes
no fueren reembolsados ni distribuidos.

Esta reforma, esencialmente orientada por el animo fundamental de combatir la evasion
y la elusion fiscales, en pro de la equidad y eficiencia del sistema tributario con el
fortalecimiento de los mecanismos y facultades de control sobre asociaciones,
corporaciones y fundaciones para asegurar el cumplimiento de sus fines, intervino las

33 “Articulo 1.2.1.5.2.1. Régimen Tributarlo Especial de las entidades del sector cooperativo de que trata el
articulo 19-4 del Estatuto Tributario. Estaran sujetas a lo previsto en la presente seccion las cooperativas, sus
asociaciones, uniones, ligas centrales, organismos de grado superior de caracter financiero, las asociaciones
mutualistas, instituciones auxiliares del cooperativismo, confederaciones cooperativas, previstas en la
legislacion cooperativa, vigiladas por alguna Superintendencia u organismo de control, pertenecen al Régimen
Tributario Especial conforme lo dispone el articulo 19-4 del Estatuto Tributario”.

34 Articulos 19,19-2,19-4,19-5,22,23,125-1,125-2,125-5,356, 356-1, 356-2, 356-3,358,358-1, 359, 360, 364-
1,364-2,364-3, 364-5,364-6 y 598 del Estatuto Tributario.

35 Modificado por el articulo 150 de la Ley 1819 de 2016. El beneficio neto o excedente determinado de
conformidad con el articulo 357 tendra el caracter de exento, cuando se destine directa o indirectamente, en
el afo siguiente a aquel en el cual se obtuvo, a programas que desarrollen el objeto social y la actividad meritoria
de la entidad. La parte del beneficio neto o excedente que no se invierta en los programas que desarrollen su
objeto social, tendra el caracter de gravable en el afio en que esto ocurra. (...). Los excedentes descritos en el
presente articulo seran exentos, siempre y cuando la entidad sin dnimo de lucro se encuentre calificada dentro
del RUT como entidad del Régimen Tributario Especial y cumpla con lo dispuesto en los articulos 19 a 23 vy lo
dispuesto en el Titulo I, Capitulo VI del Libro I del presente Estatuto. (...)

36 Modificado por el articulo 140 de la Ley 1819 de 2016

37 Género que comprende tanto a las entidades que hacen parte del régimen tributario especial, como a las
entidades no contribuyentes declarantes o sin el deber de declarar previstas en los articulos 22 y 598 del ET.
38 Las entidades de que trata el articulo 19 deberan presentar ante la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales (DIAN), mediante el sistema que esta defina, la solicitud de calificacion al Régimen Tributario
Especial, junto con los documentos que el Gobierno nacional establezca mediante decreto, de conformidad con
lo establecido en el articulo 364-5 de este Estatuto.

Surtido el tramite previsto en el articulo 364-5 de este estatuto, la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
(DIAN) procederd a autorizar su calificacién en el Registro Unico Tributario. En cualquier caso, la administracion
tributaria, previa comprobacién y mediante acto administrativo debidamente motivado, decidira sobre la
calificacion en el Régimen Tributario Especial de las entidades respectivas.

En caso de que la Administracion Tributaria compruebe el incumplimiento de los requisitos al momento de la
solicitud, la entidad no podra ser registrada en el RUT como contribuyente del Régimen Tributario Especial y
seguird perteneciendo al régimen tributario ordinario, para lo cual se expedird el correspondiente acto
administrativo, contra el que procede recurso de reposicion. (...)

39 Modificado por el articulo 152 de la ley 1819 de 2016. En términos generales, actividades de educacion, salud,
cultura, ciencia, tecnologia e innovacién, proteccién al medio ambiente, desarrollo empresarial.
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calificaciones que venian operando para las entidades sin animo de lucro, ante los
diferentes inconvenientes que en relacion con las mismas advirtieron los informes de la
comision de expertos creada por el articulo 44 de la Ley 1739 de 2014.

En ese contexto, la Ley 1819 de 2016 establecid la “calificacion” como requisito de acceso
al régimen tributario especial, para las entidades que a 31 de diciembre de 2016
estuvieran incluidas en el mismo, y para las que encontrandose calificadas como no
contribuyentes pudieran admitirse a partir del 1 de enero de 2017 (ET, Art. 19, paragrafos
transitorios primero y segundo), previendo que operaba a solicitud de parte presentada
ante la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales junto con los documentos
establecidos por el reglamento correspondiente, y que para el mismo debia diligenciarse
un registro web en el aplicativo sefialado por dicha entidad, que dota de transparencia al
tramite de calificacion porque garantiza su publicidad, permitiendo que la comunidad se
pronuncie sobre los requisitos de acceso al régimen con la remision de comentarios u
observaciones al respecto; y ordena actualizar anualmente la calificacién obtenida (E. T.
Arts. 356-2 y 364-5).

De la reglamentacién se ocupd el Decreto 2150 de 2017. Este decreto refirié a la
“calificacion” como el proceso que deben adelantar tanto entidades sin animo de lucro del
inciso 1 del articulo 19 del Estatuto Tributario, que aspiran a ser entidades contribuyentes
del Régimen Tributario Especial del impuesto sobre la renta y complementarios y para el
cual deben cumplirse los requisitos previstos en el articulo 1.2.1.5.1.7.%%, como las
entidades excluidas de dicho régimen o que habiendo renunciado quieren optar
nuevamente para pertenecer al mismo*!.

Las organizaciones de economia solidaria como las cooperativas que, al tenor del articulo
4 de la Ley 79 de 1988, son empresas asociativas sin animo de lucro en las que los
trabajadores o usuarios, dependiendo del caso, fungen simultaneamente como aportantes
y gestores de la empresa; fueron expresa y especificamente reconocidas por el articulo
142 de la Ley 1819 de 2016%?, como entidades pertenecientes al régimen tributario
especial.

COOPERATIVAS - Tratamiento tributario

Acorde con dicha normativa, la cooperativas tributan a la tarifa unica especial del veinte
por ciento sobre sus beneficios netos o excedentes calculados de acuerdo con la ley y la
normativa cooperativa vigente*3, con destino a la financiacion de la educacién superior
publica; se excluyen de renta presuntiva, comparacion patrimonial y liquidacion de
anticipo del impuesto sobre la renta; se sujetan a retencion en la fuente, solo por
rendimientos financieros; aplican tarifas progresivas del impuesto de renta* y pueden
ser excluidas del régimen tributario especial por el incumplimiento de las condiciones
previstas en el articulo 364-3% del ET, sin perjuicio de que después de tres afios de la
exclusion puedan solicitar su “admision” en el régimen tributario especial conforme al
procedimiento establecido en el articulo 356-2 ib., y que mantengan su calidad de entidad

40 ™1, Cumplir con el diligenciamiento y firma del formato dispuesto en el servicio informatico electrénico
establecido por la DIAN, suscrito por el representante legal; 2. Cumplir con el registro web de que trata el
articulo 1.2.1.5.1.3., conforme con el procedimiento del articulo 1.2.1.5.1.5. de este Decreto 3. Cumplir con los
anexos para la calificacién o permanencia como entidad perteneciente al Régimen Tributario Especial de que
trata el articulo 1.2.1.5.1.8. de este Decreto.”

41 Articulo 1.2.1.5.1.11. Solicitud para la permanencia como entidad perteneciente al Régimen Tributario
Especial. Las entidades a que se refieren los Paragrafos transitorios primero y segundo del articulo 19 del
Estatuto Tributario, que opten por la permanencia, deberan: 1. Presentar la solicitud a mas tardar el treinta
(30) de abril 2018, con el cumplimento de los requisitos a que se refieren los articulos 1.2.1.5.1.3., 1.2.1.5.1.5.
y 1.2.1.5.1.8. de este Decreto, respecto del afio gravable 2017. 2. Presentar la memoria econémica prevista en
el articulo 1.2.1.5.1.15. de este Decreto, cuando a ello hubiere lugar.

42 Adiciond el articulo 19-4 al Estatuto Tributario.

43 Para la determinacién de dicho beneficio, las reservas legales a las cuales se encuentran obligadas las
cooperativas no pueden registrarse como gasto.

44 10% en 2017, 15% en 2018 y 20% en 2019 y ss.

45 Incumplir con las obligaciones establecidas en la legislacidon cooperativa vigente y en el articulo 19-4; destinar
el excedente o beneficio neto, en todo o en parte, en forma diferente a lo establecido en la legislacidon cooperativa
vigente; no presentar o presenten de manera extemporanea su declaracién del impuesto sobre la renta y
complementarios por tres periodos gravables en un lapso de diez afos desde la primera presentacion
extemporanea u omision de declaracién. Pero, las declaraciones que, debiendo liquidar y pagar impuesto a
cargo, se presentaran sin el pago total del impuesto o de la respectiva cuota, se tendrian por no presentadas
para efectos de la exclusion del régimen.
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sin animo de lucro sometida al Régimen Tributario Especial, en tanto queda en firme el
acto administrativo que decida dicha solicitud.

Por su parte, el paragrafo 1 del articulo 19 ejusdem, dispuso: "La calificacion de la que
trata el presente articulo no aplica para las entidades enunciadas y determinadas como
no contribuyentes, en el articulo 22 y 23 del presente Estatuto, ni a las sefaladas en
el articulo 19-4 de este Estatuto”. Dicha disposicion armoniza con la regulacién sobre
exclusion de régimen del articulo 364-3 anteriormente mencionado, que se limité a
disponer la solicitud de “admision” luego de tres afios de la exclusion, en lugar de la
solicitud de "calificacion” que dispuso para las demas entidades incursas en las causales
generales de exclusion igualmente previstase.

Esta regulacion sobre “calificacion” en el régimen tributario especial, fue igualmente
considerada por el legislador del 2016, para la exoneracion de aportes parafiscales y
contribuciones al régimen contributivo de salud, creada por el articulo 65 de la Ley 1819,
qgue adicion¢ el articulo 114-1 al ET para disponer:

"ARTICULO 114-1. Estarén exoneradas del pago de los aportes parafiscales a favor del
Servicio Nacional del Aprendizaje (SENA), del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBF) y las cotizaciones al Régimen Contributivo de Salud, las sociedades y personas juridicas
y asimiladas contribuyentes declarantes del impuesto sobre la renta y complementarios,
correspondientes a los trabajadores que devenguen, individualmente considerados, menos de
diez (10) salarios minimos mensuales legales vigentes.

(...)

PARAGRAFO 2. Las entidades calificadas en el Régimen Tributario Especial estaran
obligadas a realizar los aportes parafiscales y las cotizaciones de que tratan los
articulos 202 y 204 de la Ley 100 de 1993 y las pertinentes de la Ley 1122 de 2007, el articulo
70 de la Ley 21 de 1982, los articulos 20 y 30 de la Ley 27 de 1974 y el articulo 1o de la Ley
89 de 1988, y de acuerdo con los requisitos y condiciones establecidos en las normas
aplicables.”

A partir del paragrafo pretranscrito la DIAN estructurd su doctrina oficial sobre el derecho
a la exencion para las entidades del sector cooperativo, concluyendo que no accedian a
dicho beneficio, porque el articulo 114-1 del ET buscaba mantener la exoneracion del
pago de aportes a quienes fueron contribuyentes del impuesto sobre la renta para la
equidad — CREE, con disposiciones derogadas por el articulo 376 de la Ley 1819 de 2016,
a partir del afio gravable 2017.

Sin embargo, la normativa traida a colacion permite concluir que, acorde con su
naturaleza juridica, las cooperativas como entidades legalmente pertenecientes al
régimen tributario especial, no requieren la calificacion prevista en el paragrafo 2 del
articulo 114-1 del ET y, en esa medida, escapan al supuesto de obligatoriedad que alli se
establece para la realizaciéon de aportes parafiscales y cotizaciones; consecuentemente,
tales entidades acceden a la exencidon legal prevista en el inciso primero de dicha norma
y los apartes acusados son ilegales, en cuanto les privan de ese derecho con evidente
exceso en el ejercicio de la potestad reglamentaria.

Por lo demdas, normativa posterior sobre la materia ratifica la anterior conclusion.

En efecto, la Ley 1943 de 2018 [art. 18] modificé el paragrafo transcrito en el sentido de
disponer que "Las entidades que deben realizar el proceso de calificacion de que trata el
inciso segundo del articulo 19 del Estatuto Tributario, para ser admitidas como
contribuyentes del régimen tributario especial, estaran obligadas a realizar los aportes
parafiscales y las cotizaciones de que tratan los articulos 202 y 204 de la Ley 100 de 1993

46 El articulo 354-3 comienza diciendo: Seran excluidas del Régimen Tributario Especial las entidades que: 1.
No cumplan con lo dispuesto en los articulos 19 a 23-2. 2. No cumplan con lo dispuesto en el Titulo VI del Libro
Primero del presente Estatuto. 3. Cuyos miembros de junta directiva, fundadores, representantes legales o
miembros de drganos de direccién: a) Sean declarados responsables penalmente por delitos contra la
administracidon publica, el orden econdmico social y contra el patrimonio econémico, siempre y cuando los
hechos hayan implicado la utilizacién de la entidad para la comision del delito; b) Sean sancionados con la
declaracion de caducidad de un contrato celebrado con una entidad publica, siempre y cuando los hechos hayan
implicado la utilizacion de la entidad para la comision de la conducta.

PARAGRAFO 1o0. (...) Las entidades pueden solicitar su calificacién al Régimen Tributario Especial pasados tres
(3) afios desde su exclusion, para lo cual deberan dar cumplimiento al procedimiento previsto en el articulo
356-2 de este Estatuto.(...)".
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y las pertinentes de la Ley 1122 de 2007, el articulo 70 de la Ley 21 de 1982, los articulos
20y 3o0delaley 27 de 1974 y el articulo 1o de la Ley 89 de 1988, y de acuerdo con los
requisitos y condiciones establecidos en las normas aplicables.”

A su turno, el articulo 204 del Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 expedido por la Ley
1955 de 2019, dispuso adicionar el mismo paragrafo para referirse expresamente a las
entidades del articulo 19-4 del ET, con el siguiente inciso "Las entidades de que trata el
articulo 19-4 del Estatuto Tributario conservan el derecho a la exoneracion de que
trata este articulo.”

Finalmente, la reforma de la Ley 2010 de 2019 [art. 135], dispuso una nueva modificacion
sobre el articulo 114-1 del ET, para adicionar el paragrafo 2 de dicha norma en los
términos dispuestos por el articulo 204 del Plan Nacional de desarrollo anteriormente
referido.

A la luz de los articulos 25 y 28 del CC, el inciso segundo del paragrafo 2 del articulo 114-
1 del ET es una norma dotada de absoluta claridad en cuanto a la exoneracion de aportes
parafiscales para las entidades cooperativas y dado que la expresion “conservan” es una
conjugacion indicativa de continuidad para algo que ya se tiene, puede concebirse que
tales entidades detentaban dicho beneficio desde el texto original del mencionado articulo
114-1 del ET, maxime cuando ese texto no contenia una referencia especifica al articulo
19-4 jb.

En este orden de ideas, la Sala anulara las expresiones “19-4” y "y 1.2.1.5.2.1” del
articulo 1.2.1.5.4.9 del Decreto 1625 de 2016, sustituido por el articulo 2 del Decreto
2150 de 2017, por exceder la potestad reglamentaria respecto del articulo 114-1 del ET”.
(negrilla dentro del texto).

6. Valoracion probatoria y solucion del caso concreto.

En el asunto sub judice, esta Sala de Decisién analizara las probanzas arrimadas
al plenario, teniendo en cuenta la normatividad aplicable al asunto, y en razén de
ello, deberd establecerse si los pagos efectuados por la Asociacion Mutual de
Mineros El Cogote -ASOMUTUALCO- por concepto de aportes parafiscales y
cotizaciones al Régimen Contributivo de Salud durante los afios 2017, 2018 y
parte del 2019, constituyeron pagos de lo no debido; y si habria lugar a su
devolucién.

La parte actora sefald, que al tenor de lo previsto en los articulos 114-1 y 19-4
de Estatuto Tributario, las cooperativas y asociaciones mutuales como esta, por
ser declarantes del impuesto sobre la renta y pertenecer al Régimen Tributario
Especial, estan exoneradas del pago de aportes parafiscales y de las cotizaciones
al Régimen Contributivo de Salud, correspondientes a los trabajadores que
devenguen, individualmente considerados, menos de 10 salarios minimos
mensuales legales vigentes; en tanto, pese a que el Decreto 2150 de 2017, que
en su articulo 29 realiz6 la sustitucion normativa respecto del articulo 1.2.1.5.4.9
del DUR 1625 de 2016, tuvo como consecuencia que las asociaciones mutuales,
cooperativas, entre otros, perdieran temporalmente dicho beneficio de
exoneracion, el Consejo de Estado en sentencia proferida el 30 de julio de 2020,
declaré la nulidad de las expresiones "19-4” y "y 1.2.1.5.2.1” del articulo
1.2.1.5.4.9 del Decreto 1625 de 2016, sustituido por el articulo 2° del Decreto
2150 de 2017, al considerar el hecho de pertenecer al Régimen Tributario Especial
y no requerir la calificacién, hacia que desapareciera la obligatoriedad del pago
de aportes parafiscales y cotizaciones al Sistema de Seguridad Social en Salud
por parte de las cooperativas y asociaciones. En torno a lo anterior, manifesté
gue, la sentencia en cuestion tiene efectos ex tunc, es decir, retrotraen la

38


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1122_2007.html#Inicio
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario.html#19-4

RADICADO: 05001-23-33-000-2021-01455-00

REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: ASOCIACION MUTUAL DE MINEROS EL COGOTE - ASOMUTUALCO
DEMANDADO: SENA, ICBF, ADRES Y OTROS

situacion a como se encontraba antes de haberse proferido el acto o norma
anulada. En ese orden de ideas, asegurd, que las entidades demandadas se
encuentran obligadas a devolver los aportes y cotizaciones que realizd
ASOMUTUALCO en el periodo sefialado.

Las entidades demandadas se opusieron a las pretensiones de la demanda, en su
mayoria manifestaron que los recursos que la demandante pretende le sean
devueltos, pertenecen al Sistema y existe un proceso de compensacién, el cual
esta debidamente reglado en el articulo 2.6.1.1.2.1 del Decreto 780 de 2016 y
un tramite para la devolucién de cotizaciones (articulo 2.6.1.1.2.2 ibidem), en el
cual la solicitud de devolucidn la presenta la EPS y no el aportante y se debe
iniciar dentro del término de 12 meses siguientes a la fecha de pago, requisitos
gue no se cumplieron en el caso concreto.

Asi mismo, en términos generales aludieron, que los aportes en salud se tratan
de recursos parafiscales con destinacién especifica, y estan afectos al Sistema de
Seguridad Social en Salud una vez ingresan a éste, dado lo cual no pueden ser
devueltos ni destinados a un propdsito distinto al de garantizar la afiliacion y el
acceso a los servicios de salud del afiliado o beneficiario, y contribuir a financiar
el Sistema. Adujeron, que la sentencia del Consejo de Estado que declaré la
nulidad de las expresiones "19-4”y "y 1.2.1.5.2.1” del articulo 1.2.1.5.4.9 del
Decreto 1625 de 2016, sustituido por el articulo 2° del Decreto 2150 de 2017, no
tiene efectos ex tunc, pues de ser asi, se desconoceria situaciones ya
consolidadas, dejando de lado el principio de seguridad juridica.

Ademas, propusieron la excepcion de prescripcidn, toda vez que la asociacion
mutual ASOMUTUALCO no presentd las solicitudes de devolucién dentro de los 12
meses siguientes a la fecha en que realiz6 las cotizaciones, precisando, que las
EPS solo tienen un plazo de 6 meses para pedir la correccién de los registros
compensados.

De conformidad con el marco normativo y jurisprudencial planteado supra, resulta
claro y, por demas, no sometido a controversia, que a partir del 29 de diciembre
de 2016, cuando se promulgd la Ley 1819 de 2016 y por ende, entrd en vigencia
el articulo 114-1 que esa ley adicioné al Estatuto Tributario, quedaron exonerados
del pago de los aportes parafiscales a favor del SENA y del ICBF y de las
cotizaciones al Régimen Contributivo en Salud, las sociedades y personas
juridicas y asimiladas contribuyentes del impuesto sobre la renta vy
complementarios, correspondientes a los trabajadores que devenguen,
individualmente considerados, menos de 10 salarios minimos mensuales
vigentes.

No obstante, el paragrafo 2° del articulo 114-1 del Estatuto Tributario previd, que
las entidades calificadas en el Régimen Tributario Especial estaran obligadas a
realizar los aportes parafiscales y las cotizaciones, de acuerdo con los requisitos
y condiciones sefaladas en las normas aplicables; y, en virtud de lo dispuesto en
el articulo 19-4 del Estatuto Tributario, las asociaciones mutuales, pertenecen a
ese régimen vy tributan sobre sus beneficios netos o excedentes a la tarifa Unica
especial del 20%.
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Ahora bien, el articulo 2° del Decreto 2150 de 2017, sustituyé el articulo
1.2.1.5.4.9 del DUR 1625 de 2016, y excluyé de la exoneracidon del pago de
aportes parafiscales y cotizaciones al Régimen Contributivo de Salud a los
contribuyentes de los articulos 19-4 del Estatuto Tributario y 1.2.1.5.2.1 de dicho
DUR*, esto es, a las cooperativas y asociaciones como la demandante.

Como se viene exponiendo a lo largo de esta providencia, la Seccion Cuarta del
Consejo de Estado en sentencia proferida el 30 de julio de 2020, exp. 23692,
declaré la nulidad de las expresiones “19-4”y "y 1.2.1.5.2.1.” del Decreto 1625
de 2016, sustituido por el articulo 2 del Decreto 2150 de 2017; en dicha decisidon
considerd, que el Decreto Reglamentario 2150 de 2017 fue emitido para
desarrollar la reforma dispuesta por la Ley 1819 de 2016 en materia del Régimen
Tributario Especial, que establecio la calificacion como requisitos de acceso a ese
régimen, para las entidades que a 31 de diciembre de 2016 estuvieran incluidas
en el mismo, y para las que encontrandose calificadas como no contribuyentes
pudieran admitirse a partir del 1 de enero de 2017. Asimismo precisé el 6rgano
de cierre, que las organizaciones de economia solidaria como las cooperativas y
asociaciones mutuales que, al tenor del articulo 4 de la Ley 79 de 1988, son
empresas asociativas sin animo de lucro en las que los trabajadores o usuarios,
dependiendo del caso, fungen simultdneamente como aportantes y gestores de
la empresa; fueron expresa y especificamente reconocidas por el articulo 142 de
la Ley 1819 de 2016 - articulo 19-4 del Estatuto Tributario, como entidades
pertenecientes al Régimen Tributario Especial.

En ese orden de ideas, el 6rgano de cierre de esta jurisdiccidén estimd, que acorde
con su naturaleza juridica, las asociaciones mutuales como entidades legalmente
pertenecientes al Régimen Tributario Especial, no requieren la calificacion
prevista en el paragrafo 2 del articulo 114-1 del Estatuto Tributario y, por tal
razdn, escapan al supuesto de obligatoriedad que alli se consagra para la
realizacion de aportes parafiscales y cotizaciones, "consecuentemente, tales
entidades acceden a la exencidn legal prevista en el inciso primero de dicha norma
y los apartes acusados son ilegales, en cuanto les privan de ese derecho con
evidente exceso en el ejercicio de la potestad reglamentaria”, en concordancia
con lo cual, concluyd que “tales entidades detentaban dicho beneficio desde el
texto original del mencionado articulo 114-1 del ET”.

Siendo ello asi, y acorde con lo expuesto en el aspecto previo de esta providencia,
especificamente al analizar y resolver desfavorablemente la excepcién de
prescripcion, la Sala considera que la actora se encontraba legitimada para
solicitar la devolucién de los aportes y cotizaciones respecto de los trabajadores
que, individualmente considerados, devengaban menos de 10 SMLMV, por
constituir un pago de lo no debido, circunstancia que en todo caso debia
demostrar comoquiera que la exoneracidn no aplica para los empleados que
superen dicho tope salarial.

47 “Articulo 1.2.1.5.2.1. Régimen Tributarlo Especial de las entidades del sector cooperativo de que trata el
articulo 19-4 del Estatuto Tributario. Estaran sujetas a lo previsto en la presente seccién las cooperativas, sus
asociaciones, uniones, ligas centrales, organismos de grado superior de caracter financiero, las asociaciones
mutualistas, instituciones auxiliares del cooperativismo, confederaciones cooperativas, previstas en la
legislacion cooperativa, vigiladas por alguna Superintendencia u organismo de control, pertenecen al Régimen
Tributario Especial conforme lo dispone el articulo 19-4 del Estatuto Tributario”.
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Es que, la exencion que cobija a la demandante, en los términos del articulo 114-
1 del Estatuto Tributario, no es total sino parcial, ya que al margen de que
pertenezca al Régimen Tributario Especial y declare renta, se halla obligada al
pago de aportes parafiscales y cotizaciones por todos aquellos trabajadores que
devenguen, individualmente considerados, 10 o mas salarios minimos legales
mensuales vigentes, por lo tanto, para que se configure un pago de lo no debido,
necesariamente debe acreditarse que los aportes parafiscales y cotizaciones que
hizo durante los afios 2017, 2018 y parte de 2019 corresponden a trabajadores
gue percibian menos de 10 salarios minimos legales mensuales vigentes, cada
uno.

El Consejo de Estado ha puntualizado que los beneficiarios de una exencién tienen
la carga de demostrar las circunstancias que los hacen acreedores de la misma.
Veamos:

"2.1- Para decidir, la Sala reiterara, en lo pertinente, el criterio expuesto en las sentencias
del 22 de mayo de 2019 (exp. 23111, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto), del 10 de
octubre de 2019 (exp. 23550, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez) y, en especial, del 19
de agosto de 2021 (exp. 24952, CP: Milton Chaves Garcia), que decidié un asunto de
similares caracteristicas al que convoca a la Sala en esta oportunidad, entre las mismas
partes, pero en relacion con el IVA del 6.° bimestre del afio 2011.

2.2- Los productores de bienes exentos a los que se refiere el articulo 477 del ET (i.e.
carne y despojos comestibles de aves de la partida 01.05) tienen derecho a descontar el
IVA pagado en la adquisicion de los bienes y servicios destinados a la actividad exenta en
los que hubiere incurrido (articulo 489 ibidem); lo que eventualmente les otorga el
derecho a solicitar la devolucién de los saldos a favor del IVA, generados por tales
descontables (version entonces vigente del paragrafo 1.0 del articulo 850 ejusdem).
Sobre el particular, se debe tener en consideracion que, atendiendo a las previsiones del
articulo 788 del ET, los obligados tributarios tienen la carga de «demostrar las
circunstancias que los hacen acreedores a una exencion tributaria» como, en el sub lite,
la venta de un bien exento del IVA (sentencia del 12 de marzo de 2020, exp. 23427, CP:
Stella Jeannette Carvajal Basto). Asi, si bien la procedencia de los impuestos descontables
se supedita a que la operacion respectiva encuentre respaldo en una factura expedida
con el cumplimiento de los requisitos legales (articulos 617, 618 y 771-2 del ET), su
exhibicion no excluye la potestad de la Administracion de celebrar investigaciones
respecto de la operacion econémica documentada, a fin de corroborarla o desvirtuarla.

Para corroborar la existencia o inexistencia de las operaciones exentas, la Administracion
puede practicar los distintos medios de prueba sefalados en las leyes tributarias o en el
CGP, en cuanto estos sean compatibles con aquellos, segun lo sefala el articulo 742 del
ET. Ninguna norma del ordenamiento tributario fija los medios de prueba conducentes
para acreditar la existencia de dichas operaciones, de ahi que su demostracion se
enmarque en la regla general de libertad probatoria consagrada en el articulo 165 del
CGP. En consecuencia, la eficacia de los medios probatorios aportados para ese fin
dependerd «de [su] mayor o menor conexion con el hecho que trata de probarse»
(articulo 743 del ET), que seria, en el presente caso, la inexistencia de las operaciones
exentas en cuestion, situacion en la que los indicios adquieren preponderancia, dado que,
si la operacién econdémica es inexistente, por obvias razones no habra evidencia directa
de ese tipo de afirmaciéon indefinida. De modo que, la inexistencia o simulacion de
operaciones econémicas debe ser acreditada mediante la prueba de otros hechos a partir
de los cuales, por inferencia Iégica, estas se colijan. En este esquema, un hecho base
debe estar plenamente demostrado en el proceso mediante otros medios de prueba y
este hecho indicador debe tener la propiedad de demostrar otro mediante un proceso de
inferencia Idgica, con fundamento en reglas de la experiencia (sentencias del 19 de
febrero de 2020 y del 05 de agosto de 2021, exps. 23296 y 22478, CP: Julio Roberto
Piza).

La Sala también ha precisado que, en virtud del principio general de la carga de la prueba
consagrado en el articulo 167 CGP, corresponde al sujeto pasivo demostrar los aspectos
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negativos de la base imponible (costos, gastos, impuestos descontables, compras), pues
es quien los invoca a su favor. A contrario sensu, en aquellos casos en donde se pretenda
alterar el aspecto positivo de la base gravable (entiéndase adicion de ingresos u
operaciones sometidos a tributacion), la carga se asigna a la autoridad que constituye el
sujeto que invoca a su favor la modificacion del caso. Lo anterior obedece al deber de la
Administracion de agotar una actividad de verificacion suficiente respecto de la liquidacién
de los tributos que efectuan los sujetos pasivos. Ahora, en virtud del sistema de
autoliquidacion tributaria, en aquellos casos en los que medie un despliegue probatorio
cuya vocacion permita cuestionar la veracidad de los hechos consignados en la
declaracion, el llamado a comprobarios es el sujeto pasivo o declarante (sentencias del
31 de mayo de 2018 y del 05 de agosto de 2021, exps. 20813 y 22478, CP: Julio Roberto
Piza).™s,

Retomando el caso concreto, tal como se expuso en el marco normativo de esta
providencia, dentro de los sujetos obligados a realizar aportes parafiscales, se
encuentran los empleadores que ocupen por lo menos uno o mas trabajadores
permanentes. Este aporte corresponde al 2% para el caso del SENA y del 3%
para el ICBF del monto de sus respectivas ndminas y para efectos de su
liquidacién, el articulo 17 de la Ley 21 de 1982 dispone que se entiende por
némina mensual de salarios, la totalidad de los pagos hechos por concepto de los
diferentes elementos integrantes del salario en los términos de la ley laboral,
acorde con la cual, se puede sostener que, el ingreso base de cotizacion de los
aportes parafiscales, esta constituido por todo aquello que constituye salario, del
cual se excluyen aquellos rubros que las partes expresamente hayan acordado
que no constituyen salario. A su vez, el aporte total al sistema de salud es del
12.5% del ingreso base de cotizacion, IBC (salario mensual), del cual el 8.5%
esta a cargo del empleador y el 4% corre por cuenta del empleado. El IBC no
puede ser inferior a un salario minimo mensual legal vigente ni superior a 25
SMLMV.

Para acreditar el cumplimiento de los requisitos exigidos en la norma para acceder
a la devolucion de los aportes y cotizaciones pretendidos, la parte actora allego
con la demanda las solicitudes de devolucién de cotizaciones al sistema de
seguridad social en salud y constancias de entrega ante las diferentes entidades
en el mes de junio de 2021%°; respuestas a las solicitudes por parte de las
entidades promotoras de salud en el sentido de negar la devolucidn al escapar de
su esfera legal al ser dineros del Sistema General de Seguridad Social en Salud
administrados por el ADRES entidad frente a la cual debe adelantarse el
procedimiento legal previsto para ello y al haberse elevado la solicitud por fuera
del término previsto en los articulos 2.6.4.3.1.1.8 y 2.6.4.3.1.1.6 del Decreto 780
de 2016°%; las solicitudes de devolucidén de aportes parafiscales y constancias de
entrega ante el SENA y el ICBF en el mes de junio 2021; respuestas solicitando
documentacion adicional para adelantar la valoracidn de la solicitud de devolucién
de aportes; escritos con el aporte de la documentacién e informacién requerida
por dichas entidades®!; la Resolucion No. 3225 del 24 de septiembre de 2021 (ya
se habria presentada la presente demanda) a través de la cual se decretd el
desistimiento tacito de la peticidn para la devolucién de un pago no debido de la
asociacion al no aportar la documentacién requerida para pronunciarse sobre

48 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencia del 7 de octubre de
2021. Radicado N° 25000-23-37-000-2014-01287-01(23149). C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.

4% Cfr. Expediente Electronico archivo “001.Demanda.pdf” A folios 27 a 108

50 Cfr. Expediente Electrénico archivo “001.Demanda.pdf” A folios 109 a 132

51 Cfr. Expediente Electrénico archivo “001.Demanda.pdf” A folios 133 a 161
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esta®?; recursos de reposicién y en subsidio elevado en contra del decreto del
desistimiento tacito; Acto que resuelve dicho recurso confirmando la decision de
desistimiento de la peticion ante la falta de documentacién; la solicitud de
devolucidn de aportes y cotizaciones en salud elevada ante el ADRES por un total
de $2.064.894.971 con anexo del resumen general de pago (planillas) que arroja
el sistema de aportes en linea previsto para dichos efectos que da cuenta del
periodo a cancelar, la AFP, ARL EPS, ICBF y SENA a que corresponde y el valor
liguidado con intereses®3; respuesta otorgada por el ADRES el dia 12 de julio de
20214 notificada por correo certificado el 19 de agosto de 2021, es decir, luego
de haber sido radicada la presente demanda, sefialando que la devolucidn de las
cotizaciones en salud no resulta procedente al haberse superado el término que
dispone el Decreto 780 de 2016, esto es, un (1) afio a partir del aporte o
cotizacion.

Los valores que fueron solicitados se resumen a continuacioén:

e COOMEVA EPS aportes a salud afio 2017 $149.421.200, aifo 2018 $7.602.700, total
$157.023.900.

e CAFESALUD EPS aportes a salud afio 2017 $377.207.823.

e CAJACOPI EPS aportes a salud afio 2017 $697.300, afio 2018, total $1.637.900.

e CAPITAL SALUD EPS aportes a salud afio 2017 $947.350, afio 2018 $393.900, total
$1.341.250.

e COOSALUD EPS aportes a salud afio 2017 $35.229.600, afio 2018 $48.720.400, total
$83.950.000.

e SURA EPS aportes a salud afio 2017 $6.142.400, afio 2018 $14.652.400, total
$20.794.800.

e NUEVA EPS aportes a salud afio 2017 $56.370.350, afio 2018 $278.016.000, total
$334.386.350

e SAVIA SALUD EPS aportes a salud afio 2017 $20.063.948, aino 2018 $26.815.900,
total $46.879.848.

e MEDIMAS ESP aportes a salud afio 2017 $330.391.800, afio 2018 $712.919.200, total
$1.043.311.000.

e SENA aportes parafiscales afio 2017 $147.019.029, afio 2018 $169.608.100, total
$316.627.129.

e ICBF aportes parafiscales afio 2017 $220.431.889, afio 2018 $254.155.500, total
$474.587.389.

Asimismo, con la reforma a la demanda®® se aportaron varias planillas en Excel
que corresponden a "los reportes mes a mes de los aportes a seguridad social
comprendidos entre enero hasta diciembre de los afios 2017 y 2018, asi mismo,
del mes de enero del afio 2019 de las planillas ARUS”y que contienen entre otras,
la siguiente informacién: identificacion del aportante ASOCIACION MUTUAL DE
MINEROS EL COGOTE, y posteriormente la fecha de pago, el periodo de salud que
estaria cancelando, identificacion y nombre del empleado dependiente o
aprendices en etapa lectiva, la administradora pensiones con identificacion, dias
de aporte, tarifa y valor, entidades promotoras de salud (EPS) con los dias, tarifa,
ICB tomado en cuenta por cada empleado, aporte en valor del empleado y el
empleador, Caja de Compensacion Familiar con tarifa y aporte, ARL, y otros

52 Cfr. Expediente Electrdnico archivo “013.1. ContestDda ICBF.pdf” A folios 51 a 59
53 Cfr. Expediente Electrénico archivo “001.Demanda.pdf” A folios 162 a 213

54 Cfr. Expediente Electrdnico archivo “019.1. ContestDda ADRES.pdf” A folio 61 a 68
55 Cfr. Expediente Electrénico archivo “009.1ReformaDemanda.pdf”
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parafiscales como el SENA, ICBF, ESAP y MEN, determinandose en cada uno de
estos, la tarifa y valor del aporte.

Se resalta que la informacidén que contienen dichas planillas, por ser extraida del
operador de PILA, corresponde a todos los trabajadores (un poco mas de 500)
por los que se realizaron aportes en 2017, 2018 y parte del 2019, que para el
caso de la asociaciéon mutual todos estos reportan un IBC inferior a los 10 salarios
minimos legales mensuales vigente, individualmente; asi mismo se detalla que
respecto de los aprendices en etapa lectiva no se presentan aportes parafiscales
y la cotizacion para el sistema de seguridad social en salud Unicamente tiene
como aportante en una tarifa del 12.5% al empleador.

Conforme a las pruebas arrimadas al plenario, se tiene que, i) con las planillas
de pago del operador ARUS se acredité que, efectivamente, durante los afios
2017, 2018 y parte de 2019, la asociacién mutual demandante hizo pagos por
concepto de aportes parafiscales, entre otros, SENA e ICBF y cotizaciones al
sistema general de seguridad social en salud a diferentes EPS escogida por cada
uno de sus trabajadores, que fueron vinculadas al proceso, sin embargo, a partir
de las mismas si bien se logra observar que el IBC tenido en cuenta para las
cotizaciones es inferior a los 10 SMLMV, no se determina que los respectivos
pagos hayan correspondido a trabajadores que devengaran, individualmente
considerados, menos de 10 salarios minimos legales mensuales vigentes, dado
que de los aportes pagados no es posible establecer cuanto percibia cada
trabajador, pues la base de liquidacion de los aportes al SENA e ICBF no
necesariamente era la totalidad de las sumas devengadas de manera periddica
como retribucién de sus funciones, toda vez que entre las partes de la relacién
laboral podian suscribirse acuerdos de desalarizacion, en tanto, el IBC a salud es
el salario y no todo lo recibido por el empleado; a su vez, ii) en las solicitudes de
devolucién presentadas ante el SENA, el ICBF, la ADRES y las diferentes entidades
promotoras de salud (EPS), no se mencionaron los trabajadores que,
individualmente considerados percibieron menos de 10 SMLMV, pues Unicamente
se sefalaron las sumas pagadas por aportes y se solicité la devolucion de los
mismos, sin identificar si todas correspondian a este tipo de trabajadores; v iii)
las planillas de EXCEL que allegaron con la reforma a la demanda, carecen de
soportes probatorios que permitan corroborar la informacién que se plasmé en
las mismas, y en las demas pruebas aportadas por la demandante, como son las
solicitudes y recursos radicados ante las entidades demandadas, las respuestas
brindadas por algunas de estas, planillas de pago emitidas por el operador ARUS,
no se identificd con exactitud los empleados que percibieran menos de 10 SMLMV
y sobre los cuales se pretendia el reintegro de los valores.

También obra en el plenario una planilla de EXCEL que aportd la ADRES con su
respuesta a la demanda (019.2 HistoricoAportes — Aportante (Adres)), en el cual
se relacionaron los asociados por los que la asociacidn mutual efectud aportes a
salud. Sin embargo, los pagos efectuados a salud incluyen el porcentaje que le
corresponde al asociado y que no es objeto de exoneracién, lo que implica que
se torna mas evidente la necesidad de individualizar los valores a devolver,
exigencia que no se satisface tampoco con la referida prueba.
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Pese a ello, se observa que la parte actora en el tramite administrativo cuando
fue solicitado por las entidades aporté los pactos colectivos y convencionales con
los trabajadores y los contratos del personal de los que devengan menos y mas
de 10 SMLMV, y una relacién detallada de ello; lo cual no fue allegado en el curso
del presente proceso judicial.

Ahora bien, es pertinente tener en cuenta, que el SENA con su respuesta a la
demanda allegd copia documentacién de la propuesta de compensacion con el
estado de cuenta pendiente de pago por concepto de incumplimiento de contratos
de aprendizaje por valor de $9.798.357 y a su turno la aceptaciéon que hiciera el
apoderado de la Asociacidon Mutual de Mineros El Cogote - ASOMUTUALCO, para
saldar valores adeudados; sin mayor informacién respecto a la finalizacidon de
dicho tramite.

Destaca la Sala, en reciente sentencia del 21 de septiembre de 2023, la Seccidn
Cuarta del Consejo de Estado confirmd una sentencia emitida por este Tribunal
(con ponencia de la suscrita Magistrada Ponente en esta oportunidad), en la cual
se resolvié un asunto con similares supuestos facticos, juridicos y probatorios del
presente asunto. En el recurso de apelacién que en ese momento interpuso quien
era la parte demandante, se argumenté que el Tribunal habia omitido que con el
archivo Excel aportado por el ADRES en su contestacién se demostraba el pago
de lo no debido, pues era posible identificar no solo el nombre e identificacion de
los asociados, sino también la remuneracion individualmente considerada para
cada uno, la cual fue inferior a los 10 SMLMV; prueba que ademas era (til para
determinar la base de aportes al SENA e ICBF, comoquiera que el IBC de los 3
subsistemas estaba conformado por todo aquello considerado como salario. Al
respecto, el Consejo de Estado considerd lo siguiente:

"(...) de la revisién del mencionado cuadro Excel, el cual pretende hacer valer a su favor
la cooperativa, se pudo advertir que este documento no da certeza para acceder a la
devolucion, pues si bien contiene el nombre de varios de sus asociados, su identificacion,
el salario percibido, el IBC, el numero de las planillas de pago, entre otros datos, lo cierto
es que dicha prueba, ademas de la pestafa denominada “pagos”, también se compone
de otras tres hojas con la descripcion de “no compensados”, “compensados” y
"devoluciones aprobadas”, respecto de las cuales en el proceso nunca se explicé de que
se trataban o su incidencia con los dineros solicitados en devolucion, situacion que
tampoco fue aclarada por la demandante como interesada.

Adicionalmente, se pone de presente que en ese archivo Unicamente se relacionaron los
asociados por los que la cooperativa efectud aportes a salud, pues los datos del cuadro
solo hacen referencia a la EPS que recibié el aporte, pero no puede inferirse de esa
informacion que se hubieren efectuado los pagos al SENA e ICBF por esas mismas
personas. Sumado a esto, en la contestacion, el ADRES indicé que ese archivo era
solamente un histérico, y que reflejaba los aportes a las diferentes subcuentas del
FOSYGA, entidad que no tiene la administracion de los recursos del SENA e ICBF.

Tampoco se le puede dar el caracter de una certificacion completa y detallada de los
asociados de la cooperativa respecto de los cuales pretende obtener la devolucion de las
sumas pagadas por aportes, puesto que el ADRES al resolver la peticion de la demandante
expresamente sefiald: "me permito informarle que la ADRES entre sus competencias no
contempla la certificacion de aportes, dado que, es una tarea que corresponde a las EPS
- EOC en quienes el Sistema General de Seguridad Social en Salud delega el recaudo de
cotizaciones. Sin embargo, remitimos los pagos realizados a través de PILA, los cuales
son entregados por los operadores de informacion PILA a la ADRES, mediante el anexo
técnico 4 de la Resolucién 2388 de 2016”.
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A esto se suma que la Sala reviso las demas pruebas aportadas por la demandante, tales
como las solicitudes y recursos radicados ante las entidades demandadas, las respuestas
brindadas por algunas de estas, certificaciones de pago de los aportes, planillas de pago
emitidas por el operador ARUS, advirtiendo que en ninguna de estas se identificé con
exactitud los empleados que percibieran menos de 10 SMLMV y sobre los cuales
se pretendia el reintegro de los valores. De ahi que no puede verificarse si los
trabajadores identificados en el Excel corresponden a los mismos sujetos que
originaron las peticiones de devoluciones y si los valores de aportes exonerados
son los pagados por estos asociados y no por otros que devenguen mas de los
10 salarios, ya que no identificé quiénes son sus asociados y los pagos recibidos
por estos como compensaciéon o remuneracion.

Al respecto cabe recordar que el articulo 167 del Coédigo General del Proceso prescribe
gue "Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el
efecto juridico que ellas persiguen. (...). La parte se considerara en mejor posicion para
probar en virtud de su cercania con el material probatorio, por tener en su poder el objeto
de la prueba, por circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente
en los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de indefension o de incapacidad en
la cual se encuentre la contraparte, entre otras circunstancias similares.”.

Por lo anterior, se arriba a la conclusion que la demandante no cumplié con el
principio general de la carga de la prueba, conforme con el cual le correspondia
demostrar el cumplimiento de los requisitos exigidos en la norma para acceder
a la devolucion de los aportes pretendidos, y no simplemente valerse de un
documento aportado con la contestacion de la demanda de una de las entidades,
el cual como se dijo no da certeza para acceder a la devolucioén.

(...)

No puede perderse de vista que la demandante es quien tiene la relacion de sus
asociados, los valores devengados y los pagos de los aportes por cada uno de
ellos, de ahi que no se trata de una situacion de indefensiéon o de incapacidad
que obligue a la contraparte a determinar las situaciones facticas que acrediten
la exoneracion.

Sobre este aspecto la Seccion ha mencionado que “con la demanda se pueden presentar
las pruebas necesarias para demostrar el derecho, lo cual exige que el juez las valore y
determine si cumplen la finalidad llevar certeza en relacién con los hechos que se
pretenden demostrar”.

Si bien en el auto del 14 de diciembre de 2022, el despacho sustanciador admitio
pruebas en segunda instancia, que dan cuenta de la devolucion a otras
cooperativas y de un tramite de devolucion adelantado por parte de una EPS a
favor de la demandante, lo cierto es que no demuestran la falencia invocada por
el tribunal, esto es, que los pagos obedezcan a los aportes cuya exoneracion se
invoca.

Asi las cosas, la Sala negara el recurso de apelacion en lo atinente a este asunto.

Se tiene que en el recurso de apelacion la actora manifesté que la sentencia se fundé
indebidamente en la contestacion del ICBF y del SENA, no obstante, como quedé expuesto
en el planteamiento de este cargo, la decision apelada encontré sus razones en la
inactividad probatoria de la cooperativa para demostrar el cumplimiento de los
requisitos exigidos en la norma para acceder a la exoneracion de los aportes
discutidos. Por ende, tampoco prospera este reparo.”® (negrilla intencional de la Sala).

Asi las cosas, se itera, la demandante no cumplié con la carga de la prueba en
los términos que lo exige el articulo 167 del Cddigo General del Proceso,
comoquiera que no demostré que los aportes parafiscales a favor del SENA e ICBF
y las cotizaciones al Régimen Contributivo de Salud que hizo durante los afios
2017, 2018 y parte de 2019, correspondian a trabajadores que devengaban,

56 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencia del 21 de septiembre
de 2023. Radicado N° 05001-23-33-000-2021-00191-01 (26819). C.P. Myriam Stella Gutiérrez Argtello.
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individualmente considerados, menos de 10 SMLMV, supuesto factico que es el
que exige el articulo 114-1 del Estatuto Tributario para configurar la exencién de
pagos de los citados aportes y cotizaciones.

En consecuencia, no puede sostenerse que los referidos pagos carezcan de causa
legal y que se traten de pagos de lo no debido. Siendo ello asi, resulta forzoso
concluir, que la parte demandante no desvirtud la presuncion de legalidad de los
actos administrativos impugnados y, por ende, se negaran las pretensiones
de la demanda.

7. De las costas.

El articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, regula lo
siguiente:

"Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondré sobre la condena en costas, cuya liquidaciéon y ejecucion
se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.

<Inciso adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021. El nuevo texto es el
siguiente:> En todo caso, la sentencia dispondra sobre la condena en costas cuando se
establezca que se presentd la demanda con manifiesta carencia de fundamento legal”.

Por su parte, el numeral 8 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso, prevé
que, “solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en
la medida de su comprobacion”.

Al respecto, la Seccidn Segunda del Consejo de Estado en sentencia del 7 de abril
de 2016°’/, que ha sido reiterada por la misma Corporacidn en recientes
providencias®®, respecto de la condena en costas en vigencia de la Ley 1437 de
2011, concluyd, que la legislacion varié del Cédigo Contencioso Administrativo al
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo de un
criterio subjetivo a uno objetivo valorativo. Objetivo, por cuanto se consagra que
en toda sentencia se dispondra sobre la condena en costas, bien sea total o parcial
o con abstencién, segun las reglas del Cédigo General del Proceso; y valorativo,
porque se requiere que el juez revise si ellas se causaron y en la medida de su
comprobacion (como sucede con el pago de gastos ordinarios del proceso y con
la actividad profesional realizada dentro del proceso), sin que en esa valoracién
se incluya la mala fe o temeridad de las partes.

Con base en el anterior criterio jurisprudencial, la Subseccidn A de la Seccidn
Segunda del Consejo de Estado, en sentencia del 19 de mayo de 2022 emitida
dentro del proceso con radicado No. 11001-03-15-000-2022-01131-01, dejo sin
efectos una providencia de esta Sala de Decisidén en la que se habia condenado
en costas de segunda instancia, y ordend realizar el referido analisis valorativo
de la causacion de costas. Adicionalmente, la Seccion Cuarta de la Corporacién

57 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccidon A. Sentencia del 7 de abril de 2016. C.P. William Hernandez
Gomez. Radicado No 13001-23-33-000-2013-00022-01 (1291-2014).

58 Consejo de Estado, Seccidon Segunda, Subseccion A. Sentencias del 25 de noviembre de 2021, radicado No
19001-23-33-000-2018-00029-01(1622-20), del 2 de diciembre de 2021, radicado No 88001-23-33-000-2017-
00035-01(6604-19), del 17 de febrero de 2022, radicado No 17001-23-33-000-2016-00874-01 (4600-19),
entre muchas otras.
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ha condicionado la condena en costas a que se encuentren probadas en el
proceso>’. En efecto, en reciente sentencia del 23 de febrero de 20239, se reiterd
que "La Sala precisa que no condena en costas en esta instancia conforme a lo previsto
en los articulos 188 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, y 365 numeral 8 del Cddigo General del Proceso, por cuanto en el
expediente no se encuentran pruebas que las demuestren o justifiquen” -negrilla
intencional-.

Asi las cosas, de conformidad con el numeral 8° del articulo 365 del Cddigo
General del Proceso, y acogiendo el precedente jurisprudencial del 6rgano de
cierre de esta jurisdiccién que se ha referenciado, la Sala se abstendra de
imponer costas (gastos procesales y agencias en derecho), dado que en el
expediente no se encuentran pruebas que las demuestren o justifiquen.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA,
SALA QUINTA DE DECISION, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO. SE DECLARAN no probadas las excepciones de caducidad del medio
de control y de prescripcion, de conformidad con lo considerado en el aspecto
previo de esta sentencia.

SEGUNDO: SE NIEGAN las pretensiones de la demanda.

TERCERO. ABSTENERSE de condenar en costas en esta instancia.
CUARTO. Una vez ejecutoriada la presente decisidén, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Estudiada y aprobada en Sala de la Fecha. Acta No. 132.

Las Magistradas:

(Firmado electréonicamente)

LILIANA PATRICIA NAVARRO GIRALDO

(Firmada eIectrénigamente)
SANDRA LILIANA PEREZ HENAO

(Firmada electrénicamente)
JULIANA NANCLARES MARQUEZ

Usted puede consultar la providencia oficial con el nimero de radicacion en

http://samairj.consejodeestado.gov.co
KCA

59 Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Sentencias del 11 de noviembre de 2021, radicado No 68001-23-33-000-
2015-00787-01(24432), del 18 de noviembre de 2021, radicado No 25001-23-33-000-2018-00365-01(25510),
del 25 de noviembre de 2021, radicado No 25000-23-37-000-2013-01403-01(24233), del 25 de noviembre de
2021, radicado No 25000-23-37-000-2016-01988-01(24028), entre otras.

60 Radicado N° 41001-23-33-000-2021-00201-01 (26831)
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