CONTROL DE LEGALIDAD DE NORMA DEROGADA - Procedencia.
Reiteracion de jurisprudencia

Como se indicé en el auto del 19 de mayo de 2017, por medio del cual se negé la
solicitud de suspensién provisional de los apartes demandados del articulo 7° del
Decreto 1828 del 27 de agosto de 2013, expedido por el Gobierno Nacional, esta
altima normativa ya no se encuentra vigente, toda vez que luego de su
compilacion en el articulo 1.5.1.4.1 del Decreto Unico Reglamentario 1625 de
2016 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario en materia
tributaria”, fue derogado expresamente por el articulo 4° del Decreto 2201 del 30
de diciembre de 2016, en virtud de la eliminacion del impuesto sobre la renta para
la equidad — CREE, por el articulo 376 de la Ley 1819 de 2016. Sin embargo,
como lo ha sostenido esta Corporacion, cuando se trata de evaluar y decidir sobre
la legalidad del acto administrativo general, asi éste al momento de proferirse la
decision judicial ya no esté vigente, ni exista para el ordenamiento juridico, tal
situacion no sustrae a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para proferir
un pronunciamiento de fondo, toda vez que el analisis de normas que han sido
derogadas tiene sustento en los posibles efectos que pudieron producir mientras
estuvieron vigentes.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1828 DE 2013 — ARTICULO 7 / DECRETO
UNICO REGLAMENTARIO 1625 DE 2016 - ARTICULO 1.5.1.4.1 / DECRETO
2201 DE 2016 — ARTICULO 4/ LEY 1819 DE 2016 — ARTICULO 376

POTESTAD REGLAMENTARIA - Alcance. Reiteracion de jurisprudencia

En relacidon con la potestad reglamentaria, la Sala ha precisado lo siguiente: «El
articulo 189-11 de la C.P. es el fundamento de la potestad reglamentaria, segun el
cual, el Ejecutivo esta revestido de la facultad para expedir decretos, resoluciones
y Ordenes necesarias para la cumplida ejecucién de las leyes. Esta competencia,
por ende, esta dirigida a determinar reglas especificas para que los distintos
organismos del Estado cumplan adecuadamente con las disposiciones
legislativas. Esta facultad esta sujeta a ciertos limites, que no son otros que la
Constituciéon y la ley misma, ya que al reglamentar no es dado ampliar,
restringir o modificar el contenido legal, es decir, las normas reglamentarias
deben estar subordinadas a la ley respectiva, y tener como finalidad
exclusiva la cabal ejecucion de ella. El ejercicio del poder reglamentario obliga
al Gobierno a desarrollar no solo el texto de la ley, sino también su contenido
implicito, su finalidad especifica, para que cumpla de la mejor manera con sus
objetivos

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 189 NUMERAL 11

EXONERACION DE APORTES PARAFISCALES Y DE SALUD A FAVOR DE
PERSONAS JURIDICAS Y ASIMILADAS SUJETOS PASIVOS DEL IMPUESTO
SOBRE LA RENTA PARA LA EQUIDAD CREE - Violacion del tope de los
ingresos de los trabajadores a acreditar por los empleadores para acceder al
beneficio / EXONERACION DE APORTES PARAFISCALES Y DE SALUD -
Tope de ingresos de trabajadores a acreditar, segun el grupo de
empleadores / EXPRESION HASTA — Alcance. Reiteracion de jurisprudencia /
EXONERACION DE COTIZACION AL REGIMEN CONTRIBUTIVO DE SALUD -
Tope de los ingresos de los trabajadores a acreditar por cada grupo de
empleadores / EXONERACION DE COTIZACIONES AL REGIMEN
CONTRIBUTIVO DE SALUD A FAVOR DE PERSONAS JURIDICAS Y
ASIMILADAS SUJETOS PASIVOS DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA PARA



LA EQUIDAD CREE - Violacién del tope de ingresos de los trabajadores a
acreditar para acceder al Dbeneficio / EXCESO DE POTESTAD
REGLAMENTARIA — Configuracion / ILEGALIDAD NORMATIVA DECLARADA
EN SENTENCIA JUDICIAL - Procedencia de la integracion normativa /
CONTROL DE LEGALIDAD EN MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD - Alcance

De los articulos 25 y 31 de la Ley 1607 de 2012 se puede establecer que el
legislador, para efectos de la exoneracién de aportes a favor del SENA, ICBF y
Sistema de Seguridad Social en Salud, distinguié dos grupos de empleadores y a
cada uno les asigno un tope para acceder al beneficio, asi: Para las sociedades, y
personas juridicas y asimiladas contribuyentes declarantes del impuesto sobre la
renta y complementarios y sujetos pasivos del impuesto sobre la renta para la
equidad -CREE, respecto de los trabajadores que devenguen «hasta diez (10)
salarios minimos mensuales legales vigentes» [inciso 1° del articulo 25 y art.
31 L. 1607/12] Para las personas naturales empleadoras por los trabajadores que
devenguen «menos de diez (10) salarios minimos mensuales legales
vigentes» [inciso 2° del articulo 25 L. 1607/12] (...) [E]s evidente, que el tope
previsto en el inciso 1° de la norma reglamentaria acusada cambia
sustancialmente el alcance y las condiciones previstas por el legislador en el
articulo 25 de la Ley 1607 de 2012, para que las personas juridicas y asimiladas
accedan al beneficio de exoneracion de aportes parafiscales respecto de sus
trabajadores, pues en lugar de utilizar la preposicion “hasta” empled la expresion
“‘menos de”. Frente al argumento expuesto por el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, segun el cual, el vocablo “hasta” implica un margen de gradualidad, la
Sala en la sentencia del 15 de octubre de 2014, también se pronuncio en relacion
con tal planteamiento, y consideré que «dicha expresion denota un limite que
incluye el valor determinado, no susceptible de variacion, esto es, un tope, tal
como se infiere del contexto de la norma. // No es aplicable al caso la
“proporcionalidad” propia del derecho sancionatorio, que si permite al operador
graduarlo pero para efectos de la dosimetria de la pena. Son, entonces, dos
circunstancias distintas». De otra parte, se observa que el Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico sostuvo que la intencion del Legislador y del Gobierno Nacional
era que el salario fuera menor a diez (10) salarios minimos mensuales legales
vigentes, para que las personas juridicas y asimiladas pudieran acceder a la
exoneracion; sin embargo, tal argumento queda desvirtuado con los antecedentes
legislativos de la Ley 1607 de 2012, los cuales fueron analizados por la Sala en la
sentencia a la cual se ha hecho referencia (...) Como se advierte, desde el
proyecto de ley presentado por el Gobierno Nacional, el tope aplicable a los
empleadores personas juridicas y asimiladas se fij6 en “hasta diez (10) salarios
minimos mensuales legales vigentes”. En esas condiciones, debe prosperar la
pretension de nulidad (...) [S]e observa que el inciso 3° del articulo 7° del Decreto
1823 de 2013 regula la exoneracién de las cotizaciones al Régimen Contributivo
de Salud e inicia asi: “A partir del 1° de enero de 2014, los contribuyentes
seflalados en los incisos anteriores que cumplan las condiciones de este
articulo, (...)”, y prevé que dicha exoneracion es aplicable a los trabajadores que
devenguen, individualmente considerados, «menos de diez (10) salarios minimos
mensuales legales vigentes». De la lectura de la primera parte del inciso 3° de la
disposicion acusada, se puede concluir que en ella quedaron subsumidos los dos
grupos de empleadores antes mencionados, pues ‘los contribuyentes sefialados
en los incisos anteriores”, esto es, los incisos 1° y 2° de la norma se refieren a
ambas clases de empleadores: i) personas juridicas y asimiladas y ii) personas
naturales, respectivamente, por ende, el tope previsto en el inciso 3° del articulo 7°
demandado de “menos de diez (10) salarios minimos mensuales legales vigentes”
les seria aplicable a esas dos clases de empleadores. Sin embargo, para efectos
de la exoneracion de los aportes a la Seguridad Social en Salud, el tope de



«menos de diez (10) salarios minimos mensuales legales vigentes» si bien es
aplicable para los empleadores personas naturales, como lo prevé el inciso 2° del
articulo 25 de la Ley 1607 de 2012, para los empleadores personas juridicas y
asimiladas, el articulo 31 ibidem, norma invocada como violada, dispone que la
exoneracion de la cotizacion al Régimen Contributivo de Salud es aplicable a «sus
trabajadores que devenguen hasta diez (10) salarios minimos legales mensuales
vigentes». Aunque mas adelante el mismo inciso 3° del articulo 7° del Decreto
1828 de 2013, sefiala que “Para efectos de esta exoneracion, los trabajadores a
que hace mencion este inciso tendran que estar vinculados al empleador
persona natural (...)”, la Sala considera que la disposicién acusada, en todo caso
y dada la redaccion que se explico, cobija a los empleadores personas juridicas y
asimiladas con un tope [menos de 10 smmlv] no previsto en el articulo 31 de la
Ley 1607 de 2012 para la exoneracion de aportes al régimen contributivo de salud,
por tanto, debe ser retirada del ordenamiento juridico. Para la Sala, lo analizado
frente al inciso 3° es aplicable a la expresion «inferior a diez (10) a diez salarios
minimos legales mensuales vigentes» contenida en el inciso 6° del articulo 7° del
Decreto 1828 de 2013, por cuanto, de manera general y como si el articulo 25 de
la Ley 1607 de 2012 hubiera dispuesto una Unica regla aplicable tanto a
empleadores personas juridicas y asimiladas como empleadores personas
naturales, dispone que el empleador debe determinar frente a cada trabajador si el
monto de lo devengado en el respectivo mes es «inferior a diez (10) salarios
minimos legales mensuales vigentes», para aplicar la exoneracion prevista en la
norma legal antes mencionada. En este punto se reitera que, como lo establecen
los articulos 25 y 31 de la Ley 1607 de 2012, respecto de los empleadores
personas juridicas el tope para acceder a la exoneracidn de los aportes
parafiscales, fue previsto para «sus trabajadores que devenguen hasta diez (10)
salarios minimos legales mensuales vigentes». La Sala precisa que, aunque a
partir de los argumentos expuestos por el demandante, la legalidad del inciso 6°
fue cuestionado por el cargo referido a la base para calcular el tope de la
exoneracion, esto es, porque se impone al empleador la obligacion de determinar
el monto total efectivamente devengado por cada trabajador, para la Sala no
existe motivo alguno que impida concluir que la expresion «inferior a diez (10)
salarios minimos legales mensuales vigentes» queda incluida en el analisis que
ahora se realiza en relacion con los topes, sin que con ello se viole el derecho de
defensa de la parte demandada, quien frente a este cargo también expuso
argumentos para oponerse a la nulidad de la norma acusada. De acuerdo con lo
antes expuesto, la Sala advierte que el Gobierno Nacional excedié su facultad
reglamentaria al expedir los apartes acusados del articulo 7° del Decreto 1828 de
2013, sin embargo, teniendo en cuenta la redaccion de los incisos analizados,
declarard la nulidad no solo de las expresiones «menos de diez (10) salarios
minimos mensuales legales vigentes» e «inferior a diez (10) salarios minimos
legales mensuales vigentes», objeto de demanda, sino de la totalidad de los
incisos 1°, 3° y 6° del articulo 7° del Decreto 1828 de 2013, pues como se
consideré en la sentencia del 15 de octubre de 2014, si se anulara solo la
expresion acusada, quedarian sin coherencia ni efectos juridicos el resto del
inciso, lo que hace inoperante la norma y, en cualquier caso, los aspectos
sustanciales de la exoneracion estan contenidos en los articulos 25 y 31 de la Ley
1607 de 2012. Ahora bien, en relacién con el inciso 5° del articulo 7° del Decreto
1828 de 2013, la Sala precisa que el demandante reconoce que el legislador en el
articulo 25 de la Ley 1607 de 2012 utilizé la expresion “devengo”, la cual, a juicio
del demandante, solo se refiere a la remuneracion salarial, entonces interpreta que
la norma acusada en el inciso acusado al establecer que, para efectos de la
exoneracion, “se tendra en cuenta la totalidad de lo devengado por el trabajador”,
significa que el empleador debe tener en cuenta para efectos de determinar si es
beneficiario 0 no de la exoneracion de aportes parafiscales, no solo los pagos



constitutivos de salario en los términos del articulo 127 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, sino todos los demas pagos que reciba el trabajador, independientemente
de su denominacion, lo cual contradice el propoésito del legislador al expedir la Ley
1607 de 2012. Pues bien, la Sala observa que, al realizar la comparacion desde
un punto de vista puramente literal, no se puede afirmar que el aparte acusado
exceda o amplie lo dispuesto en los articulos 25 y 31 de la Ley 1607 de 2012,
pues éstas ultimas disposiciones también utilizan la expresién “devenguen”.
Ademas, el articulo 7° del Decreto 1828 de 2013 no precisa o0 detalla
expresamente los factores que deben tenerse en cuenta para determinar lo
“‘devengado” por el trabajador, por ende, lo planteado en la demanda constituye la
interpretacion que el actor le otorga a lo dispuesto en el inciso 6° objeto de
demanda, lo cual escapa al analisis de legalidad que corresponde realizar a través
del presente medio de control y que se circunscribe a la confrontacion entre la
norma superior que se estima violada y el acto administrativo al cual se le atribuye
la transgresion o vulneracion. En consecuencia, la Sala anulara los incisos 1°, 3°y
6° del articulo 7° del Decreto 1828 del 27 de agosto de 2013, expedido por el
Gobierno Nacional, y negara las demas pretensiones de la demanda.

FUENTE FORMAL: LEY 1607 DE 2012 — ARTICULO 25/ LEY 1607 DE 2012 —
ARTICULO 31/ DECRETO 862 DE 2013 — ARTICULO 8 INCISO 1

NOTA DE RELATORIA: Sobre la exoneracion de aportes parafiscales se reitera el
criterio expuesto por la Seccion Cuarta del Consejo de Estado en la sentencia de
15 de octubre de 2014, radicado 11001-03-27-000-2013-00024-01(20217), C.P.
Jorge Octavio Ramirez Ramirez

NORMA DEMANDADA: DECRETO 1828 DE 2013 (27 de agosto) MINISTERIO
DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO — ARTICULO 7 INCISO 1 (Anulado) /
DECRETO 1828 DE 2013 (27 de agosto) MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO — ARTICULO 7 INCISO 3 (Anulado) / DECRETO 1828 DE
2013 (27 de agosto) MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO —
ARTICULO 7 INCISO 5 (No anulado) / DECRETO 1828 DE 2013 (27 de agosto)

MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO — ARTICULO 7 INCISO 6
(Anulado)

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejera ponente: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Bogota D.C., veintisiete (27) de junio de dos mil dieciocho (2018)
Radicacién numero: 11001-03-27-000-2014-00056-00(21235)
Actor: FEDERICO RESTREPO LE FLOHIC

Demandado: NACION — MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

FALLO



En ejercicio de la competencia atribuida por el numeral 1° del articulo 149 del
CPACA, corresponde a la Sala decidir sobre la demanda de nulidad parcial
interpuesta contra el articulo 7° del Decreto 1828 del 27 de agosto de 2013,

expedido por el Gobierno Nacional.

NORMA ACUSADA

Los apartes demandados del articulo 7° del Decreto 1828 de 2013, son los que se

resaltan a continuacion:

DECRETO 1828 DE 2013
(agosto 27)
Diario Oficial No. 48.895 de 27 de agosto de 2013
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
Por medio del cual se reglamenta parcialmente la Ley 1607 de 2012.
EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,
en uso de sus facultades constitucionales y legales, en especial de las
consagradas en los numerales 11 y 20 del articulo 189 de la Constitucién Politica,
y los articulos 26, 27 y 37 de la Ley 1607 de 2012 y en desarrollo de lo previsto
por el articulo 20 de la misma ley.

CONSIDERANDO:

(...)
DECRETA:

(...)
Articulo 7. Exoneracién de aportes parafiscales. Las sociedades, y personas
juridicas y asimiladas contribuyentes declarantes del impuesto sobre la renta y
complementarios y sujetos pasivos del impuesto sobre la renta para la equidad -
CREE, estan exoneradas del pago de los aportes parafiscales a favor del Servicio
Nacional de Aprendizaje (SENA), y del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBF), correspondientes a los trabajadores que devenguen, individualmente
considerados, menos de diez (10) salarios minimos mensuales legales

vigentes.

Las personas naturales empleadoras estan exoneradas de la obligacion de pago

de los aportes parafiscales al Sena y al ICBF por los empleados que devenguen,


https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_1607_2012.htm#Inicio
https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/constitucion_politica_1991_pr006.htm#189
https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_1607_2012.htm#26
https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_1607_2012.htm#27
https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_1607_2012_pr001.htm#37
https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_1607_2012.htm#20

individualmente considerados, menos de diez (10) salarios minimos mensuales
legales vigentes. Esto no aplica para las personas naturales que empleen menos
de dos (2) trabajadores, las cuales seguirdn obligadas al pago de dichos aportes.
Para efectos de esta exoneracion, los trabajadores a que hace mencion este
inciso tendran que estar vinculados con el empleador persona natural mediante
contrato laboral, quien debera cumplir con todas las obligaciones legales

derivadas de dicha vinculacion.

A partir del 1 de enero de 2014, los contribuyentes sefalados en los incisos
anteriores que cumplan las condiciones de este articulo, estaran exonerados de
las cotizaciones al Régimen Contributivo de Salud de que trata el articulo 204 de
la Ley 100 de 1993, correspondientes a los trabajadores que devenguen,
individualmente considerados, menos de diez (10) salarios minimos mensuales
legales vigentes. Lo anterior no serd aplicable a las personas naturales que
empleen menos de dos (2) trabajadores, las cuales seguiran obligadas a efectuar
las cotizaciones al Régimen Contributivo de Salud de que trata este inciso. Para
efectos de esta exoneracion, los trabajadores a que hace mencion este inciso
tendran que estar vinculados con el empleador persona natural mediante contrato
laboral, quien deberd cumplir con todas las obligaciones legales derivadas de

dicha vinculacion.

No son beneficiarios de la exoneracion aqui prevista, las entidades sin animo de
lucro, asi como las sociedades declaradas como zonas francas a 31 de diciembre
de 2012, o aquellas que a dicha fecha hubieren radicado la respectiva solicitud
ante el Comité Intersectorial de Zonas Francas, y los usuarios que se hayan
calificado o se califiquen a futuro en estas que se encuentren sujetos a la tarifa
especial del impuesto sobre la renta del quince por ciento (15%) establecida en el
inciso 1 del articulo 240-1 del Estatuto Tributario; asi como quienes no hayan sido
previstos en la ley de manera expresa como sujetos pasivos del impuesto sobre la
renta para la equidad -CREE.

Para efectos de la exoneracion de que trata el presente articulo, se tendra en

cuenta la totalidad de lo devengado por el trabajador.

Correspondera al empleador determinar si el monto total efectivamente
devengado por cada trabajador en el respectivo mes es inferior a diez (10)

salarios minimos legales mensuales vigentes, para determinar si procede la



exoneracion prevista en el articulo 25 de la Ley 1607 de 2012 reglamentada
en el presente Decreto.

Lo anterior, sin perjuicio de la facultad de fiscalizacion y control de la
Administracion Tributaria Nacional y de las demas entidades competentes para
constatar la correcta aplicacion de las disposiciones legales que rigen las materias

previstas en este decreto.

DEMANDA

El sefior Federico Restrepo Le Flohic demandé la nulidad parcial del articulo 7° del

Decreto 1828 del 27 de agosto de 2013, expedido por el Gobierno Nacional.

Invoc6 como normas violadas, las siguientes:

. Articulos 83, 150-1 y 189-11 de la Constitucion Politica.
o Articulos 25y 31 de la Ley 1607 de 2012.

El concepto de violacion se sintetiza asi:

Afirmo6 que, en desarrollo de la potestad reglamentaria, el Gobierno Nacional
establecié en la norma acusada parametros diferentes a los consagrados en la
Ley 1607 de 2012, en lo que tiene que ver con los trabajadores respecto de los
cuales los sujetos pasivos del CREE pueden acceder al beneficio de exoneracion
de aportes parafiscales y de salud, pues restringio arbitrariamente su aplicacion, lo
gue entrafia una clara contradiccion entre la Ley objeto de reglamentacion y la

norma que pretende reglamentar.

Base para calcular el tope de la exoneracion de aportes parafiscales.

Explico que los articulos 25 y 31 de la Ley 1607 de 2012 establecieron un
beneficio en cabeza de los contribuyentes del impuesto CREE, consistente en la
exoneracion de aportes parafiscales y de salud respecto de los «trabajadores que
devenguen individualmente considerados, hasta diez (10) salarios minimos

mensuales legales vigentes».



Sefald que la expresion “devengo” debe entenderse como el valor de la
remuneracion salarial que el trabajador reciba en el mes, o lo que es lo mismo, el
Ingreso Base de Cotizacion pues, de acuerdo con el articulo 18 de la Ley 100 de
1993, la base sobre la cual se deben liquidar los aportes a seguridad social tanto
en salud como en pension es el salario mensual, segun los términos contemplados

en el Codigo Sustantivo del Trabajo.

Indicé que, del mismo modo, el paragrafo del articulo 1° de la Ley 89 de 1988,
respecto de la base de cotizacién de aportes parafiscales, prevé que estos se
calcularan y pagaran teniendo como base de liquidacion el concepto de némina
mensual de salarios establecidos en el articulo 17 de la Ley 21 de 1982, norma
esta ultima que dispone que la ndmina mensual de salarios es la totalidad de los
pagos hechos por concepto de los diferentes elementos integrantes del salario, en
los términos de la ley laboral.

Manifestd que el articulo 10 del Decreto 862 de 2013, que fue derogado por el
Decreto 1828 de 2013, remitia al articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, lo
cual dejaba por fuera los pagos que no constituyen salario, tales como
prestaciones sociales, primas, bonificaciones esporadicas, etc., prevision que se
ajustaba a lo dispuesto en la Ley 1607 de 2012 y a los propdésitos perseguidos por
el legislador, sin embargo, implicaba que un universo mas amplio accediera al
alivio pero, en consecuencia, comportaba unos menores ingresos para financiar el
SENA, ICBF y la seguridad social en salud, razon suficiente para hacer nugatorio

el beneficio a un gran nimero de contribuyentes.

Explicé que del aparte acusado del articulo 7° del Decreto 1828 de 2013 que
prevé «Para efectos de la exoneracion de que trata el presente articulo, se tendra
en cuenta la totalidad de lo devengado por el trabajador» y teniendo en cuenta la
exposicion de motivos del proyecto de Ley 122 de 2012, se puede concluir que lo
demandado resulta abiertamente contrario al espiritu de la Ley 1607 de 2012, que
evidencia que el propédsito del legislador al establecer la exoneracién de aportes
parafiscales y de salud de manera correlativa al CREE, fue la de emplear como
pardmetro de aplicaciébn un tope de 10 salarios minimos mensuales legales
vigentes que se calcularia exclusivamente sobre los conceptos que, al amparo de

la ley laboral, son constitutivos de salario.



Precis6 que la DIAN, mediante Oficio 072393 de noviembre de 2012, se amparé
en la norma acusada para entender que la expresion “devengar” incluye la
totalidad de lo percibido por el trabajador como retribucion de su trabajo,

independientemente de su denominacion.

Concluyé que resulta evidente que la funcion reglamentaria sobrepasé e invadio la
competencia del legislativo, al desfigurar la situacidén regulada en la ley y hacerla
nugatoria para muchos de los contribuyentes del CREE, ademas de desconocer
las disposiciones legales que definen la base sobre la cual se deben liquidar los
aportes a la seguridad social y parafiscales.

Monto del salario respecto del cual el empleador contribuyente del CREE
puede hacer uso del beneficio de exoneracion de aportes parafiscales y de
salud.

Afirmo que, como se desprende de la simple lectura del articulo 25 de la Ley 1607
de 2012, las sociedades y personas juridicas y asimiladas contribuyentes del
impuesto sobre la renta y complementarios estan exoneradas del pago de aportes
parafiscales a favor del SENA, ICBF y de la cotizacién al Régimen Contributivo de
Salud, respecto de los trabajadores que devenguen, individualmente

considerados, “hasta” diez (10) salarios minimos mensuales legales vigentes.

Indic6 que el articulo 31 de la Ley 1607 de 2012 también prevé que estan
exoneradas de la cotizacion al Régimen Contributivo de Salud, las sociedades y
personas juridicas y asimiladas contribuyentes declarantes del impuesto sobre la
renta y complementarios, por sus trabajadores que devenguen “hasta” 10 salarios

minimos mensuales legales vigentes.

Sostuvo que, de acuerdo con lo anterior, para el afio 2014, el salario minimo
mensual legal vigente fue fijado en la suma de $616.000, entonces los
empleadores de trabajadores que devenguen hasta $6.160.000 podran gozar de la
exoneracion de los mencionados aportes que la Ley 1607 les concedid, pero si el

trabajador devenga $6.160.001 su contratante no podra gozar de la exoneracion.

Por su parte, si se trata de un trabajador con un salario mensual de $6.159.999 e

incluso de $6.160.000 de acuerdo con la misma Ley 1607 de 2012, el empleador



podria hacer uso de la exoneracion de aportes, por cuanto dicha ley establece
“hasta”, lo cual incluye necesariamente la suma de $6.160.000.

Explicé que la norma acusada restringe arbitrariamente el beneficio, pues para
acceder a éste tiene que devengar “menos” de diez (10) salarios minimos
mensuales legales vigentes, es decir, que si el trabajador devenga $6.160.000, el

empleador no estara exonerado.

Concluyé que lo anterior demuestra que, a través de la norma demandada, el
Gobierno Nacional restringio ilegalmente el &mbito de aplicacion de un alivio o
beneficio que la ley le otorgo a los contribuyentes, al reemplazar el vocablo “hasta”

por la expresion “menos de”.

SUSPENSION PROVISIONAL

Mediante auto del 19 de mayo de 2017, se negé la solicitud de suspension
provisional teniendo en cuenta que, de una parte, en providencia del 22 de febrero
de 2016, Exp. 20631, M.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia, se decreto la
medida cautelar de suspension provisional de los efectos de los incisos 1 y 3 del
articulo 7 del Decreto 1828 de 2013 y, de otra, porque esta norma, que fue
compilada en el articulo 1.5.1.4.1. del Decreto Unico Reglamentario 1625 de 20186,
fue derogada por el articulo 2° del Decreto 2201 del 30 de diciembre de 2016,
expedido por el Gobierno Nacional.

OPOSICION

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico se opuso a las pretensiones de la

demanda, asi:

Afirmé que el Gobierno Nacional, por virtud de la Constitucion Politica y de la Ley
1607 de 2012, tiene la potestad de expedir el reglamento para la correcta

aplicacion de la reforma tributaria sancionada mediante esta ley.

Hizo referencia a apartes de la exposicion de motivos de la Ley 1607 de 2012 y
concluyo que la intencion del Gobierno Nacional y del Legislador para efectos de

la exoneracién a la cual podian acceder las personas juridicas, era que el salario

1 Fls. 73 a 79 c.m.c.



fuera menor a 10 salarios minimos mensuales legales vigentes, en tal sentido, los
apartes demandados hacen referencia a este aspecto al decir que “no supera” ese
tope y, para las personas naturales, el inciso segundo del articulo 25 de la Ley

1607 de 2012 sefiala que el salario devengado debe ser “menor”.

Explicdé que el término “hasta” conlleva un margen de gradualidad desde el cero
hasta el maximo y, por ello, el Gobierno Nacional lo establecié en el “menos”. Al
respecto, se remiti, aunque no fuera exactamente aplicable al caso, a la
sentencia del 7 de febrero de 2008, Exp. 16164, en la cual, esta Seccién se refirié
a la gradualidad en las sanciones tributarias.

Sefald que de la simple lectura del articulo 25 de la Ley 1607 de 2012, se
establece que la remuneracion corresponde al devengo o acumulacion referida al
ingreso del trabajador en el respectivo mes, es decir, no se refiere al concepto
laboral de salario establecido en el articulo 127 del C.S.T., entonces, corresponde
al empleador determinar la totalidad de lo devengado por el trabajador en el

respectivo mes.

Afirmé que la interpretacién que sugiere el demandante es ilégica, porque dejaria
al arbitrio de los trabajadores incrementar los pagos que no constituyen salario
para efectos de la exoneracién del pago de parafiscales. Agregé que “devengo” es
un concepto empresarial, contable y financiero, por tanto, es el valor que el ente

econdmico reconoce como gasto laboral mensual a cada trabajador.

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, a través de

apoderada, solicitd denegar las pretensiones de la demanda, por lo siguiente:

Expuso que, de acuerdo con los antecedentes legislativos del articulo 25 de la Ley
1607 de 2012 y del texto definitivo, asi como lo establecido en los articulos 2° de la
Ley 27 de 1974, 9, 17 y 70 de la Ley 21 de 1982, se desprende que los
empleadores venian asumiendo el pago de aportes al SENA, ICBF y Cajas de
Compensacién Familiar sobre la nbmina mensual de salarios en los términos del
articulo 17 de la Ley 21 de 1982 y, ademas, los verificados por los descansos

remunerados de ley y convencionales o contractuales.

Expuso que en la Ley 1607 de 2012 se fij6 el monto del ingreso que lo limita

utilizando la expresion “devengue” sin hacer alusion o vincular a la base gravable



de los aportes parafiscales que exonera, por ello los razonamientos del
demandante son desacertados, porque confunde el tope del ingreso que da
derecho a la exoneracion con la base gravable de los aportes parafiscales que no

son objeto de revision ni en la norma acusada ni en la ley reglamentada.

Resaltd que la base gravable de liquidacion de los aportes parafiscales no fue
regulada en la Ley 1607 de 2012 sino que se encuentra establecida en la Ley 100
de 1993, entonces, los argumentos del actor no estan llamados a prosperar, toda
vez que se trata de dos situaciones juridicas diferentes, una el monto a considerar
para efectos de encontrarse exonerado de los aportes parafiscales y, otra, la base

para liquidar los parafiscales.

Por lo anterior, insistié en que al examinar el factor “total devengado en el mes” no
debe importar cual parte es salario y cual no, sino que ese “total devengado en el
mes” no vaya a exceder el equivalente a 10 salarios minimos mensuales legales

vigentes.

Transcribié apartes de las sentencias del 25 de marzo de 2004, Exp. 0890-03 y 29
de noviembre de 2007, Exp. 0212-07 proferidas por la Seccién Segunda del
Consejo de Estado, en las cuales se indicé que los conceptos de “salario” y

“‘devengar” no son idénticos.

AUDIENCIA INICIAL

El 4 de agosto de 2017 se llevo a cabo la audiencia inicial de que trata el articulo
180 de la Ley 1437 de 2011. En dicha diligencia no se advirtieron irregularidades o
causales de nulidad procesal que afectaran la validez y eficacia del proceso.
Igualmente, se puso de presente que no se formularon excepciones previas y que

no era procedente la conciliacion, por tratarse del medio de control de nulidad.

En cuanto al asunto objeto del litigio, se concretd en el estudio de legalidad de los
apartes demandados del articulo 7° del Decreto 1828 de 2013 y se indic6 que la
Sala debia determinar, teniendo en cuenta para ello las normas que se citan como
violadas y el concepto de violacion expuesto, si el Gobierno Nacional excedio su
potestad reglamentaria al establecer en los apartes acusados: (i) que la
exoneracion de aportes parafiscales debe calcularse teniendo en cuenta todo lo

pagado al trabajador como retribucion por su trabajo, asi lo devengado tenga o no



caracter salarial y, (ii) que la mencionada exoneracion aplica para los trabajadores
que devenguen menos de 10 salarios minimos mensuales legales vigentes,
cuando la Ley 1607 de 2012 expresamente sefiala que el beneficio opera respecto
de trabajadores que devenguen hasta 10 salarios minimos mensuales legales

vigentes.

ALEGATOS DE CONCLUSION

El demandante ratificd, en sintesis, los argumentos expuestos en la demanda.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico reiteré los argumentos de su escrito

de contestacion.

El Ministerio Publico solicité que se accediera a las pretensiones de la demanda.

Sostuvo que la norma acusada restringié el limite fijado en la ley para las
sociedades y personas juridicas y asimiladas, puesto que el vocablo “menos” que
utilizé el decreto implica que la exoneracion de los parafiscales mencionados y la
cotizacion en salud, no incluye el valor correspondiente a los 10 salarios minimos
mensuales legales vigentes que quedan incluidos en la expresion “hasta” que
utilizé la ley, pues la expresion empleada en el reglamento implica que ya no son

los 10 salarios minimos mensuales legales vigentes sino menos.

Indicé que, en similar sentido, se pronuncié la Sala en sentencia del 15 de octubre
de 2014, expediente 20217, al anular los apartes del Decreto 862 de 2013, por
utilizar indistintamente la expresion “menos” de diez salarios minimos mensuales
legales vigentes para restringir la exoneracion consagrada en el mismo articulo 7

de la Ley 1607 de 2012, cuando la ley no lo habia establecido asi.

Manifest6 que, de acuerdo con la sentencia citada, se debe anular todo el inciso 1°
y 3° del articulo 7° del Decreto 1828 de 2013, porque las expresiones demandadas
son inescindibles del resto del contenido del inciso y al sustraerlas, en todo caso,

deja inoperantes los articulos completos.

Sefald que no es necesario acudir al concepto de salario contenido en la ley
laboral, puesto que el legislador fue especifico para efectos de la exoneracion

establecida y que se determind en salarios minimos mensuales legales vigentes, y



este es uno solo, por tanto, el Decreto acusado también vulneré el articulo 25 de la
Ley 1607 de 2012 y procede la nulidad de los incisos 5° y 6° demandados.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos de la fijacién del litigio, corresponde a la Sala determinar la
legalidad de los apartes demandados del articulo 7° del Decreto 1828 del 27 de

agosto de 2013, expedido por el Gobierno Nacional.

Cuestion previa. Procedibilidad del andlisis de legalidad de normas

derogadas.

Como se indicé en el auto del 19 de mayo de 2017, por medio del cual se negé la
solicitud de suspensién provisional de los apartes demandados del articulo 7° del
Decreto 1828 del 27 de agosto de 2013, expedido por el Gobierno Nacional, esta
altima normativa ya no se encuentra vigente, toda vez que luego de su
compilacion en el articulo 1.5.1.4.1. del Decreto Unico Reglamentario 1625 de
2016 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario en materia
tributaria”, fue derogado expresamente por el articulo 4° del Decreto 2201 del 30
de diciembre de 20162, en virtud de la eliminacién del impuesto sobre la renta para
la equidad — CREE?, por el articulo 376 de la Ley 1819 de 2016.

Sin embargo, como lo ha sostenido esta Corporacién®, cuando se trata de evaluar
y decidir sobre la legalidad del acto administrativo general, asi éste al momento de
proferirse la decision judicial ya no esté vigente, ni exista para el ordenamiento
juridico, tal situacidn no sustrae a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo

para proferir un pronunciamiento de fondo, toda vez que el analisis de normas que

2 %por el cual se modifica el Decreto 1625 de 2016, Decreto Unico Reglamentario en Materia Tributaria para
adicionar unos articulos al Titulo 6, Parte 2 del Libro 1 y retirar otros articulos de los capitulos 4 y 5 Titulo 1
parte 5 del Libro 1”.

3 En los considerandos del Decreto 2201 de 2016, se precisé: «Que el articulo 376 de la Ley 1819 de 2016,
eliminé el impuesto sobre la renta para la equidad CREE a partir del afio gravable 2017, y por lo tanto a
partir del primero (1°) de enero de 2017, la autorretenciéon en la fuente a titulo de este impuesto
reglamentada por el Decreto 1828 de 2013, modificado por los decretos 3048 de 2013, 2311 y 14 de 2014,
queda eliminada. // Que acorde con lo sefialado en el considerando anterior, sobre los articulos del Decreto
1828 de 2013, modificado por los decretos 3048 de 2013, 2311 y 14 de 2014, que reglamentaron la
autorretencién en la fuente del impuesto sobre la renta para la equidad CREE, ha operado el decaimiento, en
consecuencia se requiere retirar del Decreto Unico Reglamentario en Materia Tributaria 1625 de 2016, las
disposiciones reglamentarias que tienen decaimiento, sin perjuicio de su vigencia para el cumplimiento de los
deberes formales de los contribuyentes y responsables de este impuesto y para el control que compete a la
Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN).».

4 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 19 de julio de 2016, Exp. 2015-0021-00 (NI),
M.P. Dra. Lucy Jeannette Bermidez Bermudez.
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han sido derogadas tiene sustento en los posibles efectos que pudieron producir

mientras estuvieron vigentes®.
Asunto de fondo

Para abordar el estudio propuesto, en primer lugar, se analizara la legalidad de las
expresiones «menos de 10 salarios minimos mensuales legales vigentes», frente
a las cuales la Sala anticipa que deben prosperar las pretensiones de nulidad, lo
cual implicara la nulidad de los incisos 1°, 3° y 6° de la norma acusada, como se
explicara més adelante. Y, en segundo lugar, se avocara el examen del inciso 6°

objeto de demanda.

El actor sostiene, en términos generales, que el Gobierno Nacional excedid su
potestad reglamentaria prevista en el articulo 189-11 de la Constitucién Politica®,
en relacién con los apartes demandados del articulo 7° del Decreto 1828 de 2013,
por cuanto restringen abiertamente el beneficio conferido en los articulos 25 y 31
de la Ley 1607 de 2012.

En relacion con la potestad reglamentaria, la Sala ha precisado lo siguiente:

«El articulo 189-11 de la C.P. es el fundamento de la potestad reglamentaria,
segun el cual, el Ejecutivo esta revestido de la facultad para expedir decretos,
resoluciones y 6rdenes necesarias para la cumplida ejecucion de las leyes. Esta
competencia, por ende, esta dirigida a determinar reglas especificas para que los
distintos organismos del Estado cumplan adecuadamente con las disposiciones
legislativas.

Esta facultad esta sujeta a ciertos limites, que no son otros que la
Constitucion y la ley misma, ya que al reglamentar no es dado ampliar,
restringir o modificar el contenido legal, es decir, las normas reglamentarias
deben estar subordinadas a la ley respectiva, y tener como finalidad
exclusiva la cabal ejecucion de ella. El ejercicio del poder reglamentario obliga

al Gobierno a desarrollar no solo el texto de la ley, sino también su contenido

5 Sentencias del 23 de enero de 2014, Exp. 18841, M.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, 20 de
noviembre de 2014, Exp. 18943, M.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia, 28 de mayo de 2015, Exp.
21116 y del 19 de abril de 2018, Exp. 21176, M.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, entre otras.

6 ARTICULO 189. Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y
Suprema Autoridad Administrativa: (...). 11. Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion de los
decretos, resoluciones y érdenes necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes. (...)



implicito, su finalidad especifica, para que cumpla de la mejor manera con sus

objetivos»’. (Negrilla fuera de texto)

De acuerdo con el criterio jurisprudencial y para efectos de determinar si, como lo

sostiene el actor, la norma acusada restringié el contenido de la norma legal que

reglamenta, al incluir las expresiones «menos de diez (10) salarios minimos

mensuales legales vigentes», resulta necesario comparar lo dispuesto en la

normativa legal invocada como violada y lo sefialado en la disposicion acusada,

asi:

ACTO ACUSADO
Art. 7 del Decreto 1828 de 2013

NORMAS VIOLADAS
Arts. 25y 31 de la Ley 1607 de 2012

Articulo 7. Exoneracion de aportes
parafiscales. Las sociedades, y

personas juridicas y asimiladas
contribuyentes declarantes del impuesto
sobre la renta y complementarios y
sujetos pasivos del impuesto sobre la
renta para la equidad -CREE, estan

exoneradas del pago de los aportes

parafiscales a favor del Servicio
Nacional. de Aprendizaje (SENA), y del
Instituto Colombiano de Bienestar

Familiar (ICBF), correspondientes a los

trabajadores que devenguen,

individualmente considerados, menos

Articulo 25. A partir del momento en
que el Gobierno Nacional implemente el
sistema de retenciones en la fuente
para el recaudo del Impuesto sobre la
Renta para la Equidad (CREE) , y en
todo caso antes del 10 de julio de 2013,
estaran exoneradas del pago de los
aportes parafiscales a favor del Servicio

Nacional del Aprendizaje (SENA) y del

Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar (ICBF), las sociedades vy
personas juridicas vy  asimiladas

contribuyentes declarantes del impuesto

sobre la renta y complementarios,

de diez (10) salarios minimos

correspondientes a los trabajadores que

mensuales legales vigentes.

Las personas naturales empleadoras
estdn exoneradas de la obligacién de
pago de los aportes parafiscales al
Sena y al ICBF por los empleados que
devenguen, individualmente

considerados, menos de diez (10)

devenquen, individualmente

considerados, hasta diez (10) salarios

minimos mensuales legales vigentes.

Asi mismo las personas naturales

empleadoras estaran exoneradas de la

los aportes
ICBF vy al

obligacion de pago de
SENA, al

parafiscales al

7 Sentencia del 14 de junio de 2012, Exp. 18407, M.P. Dr. William Giraldo Giraldo.




ACTO ACUSADO
Art. 7 del Decreto 1828 de 2013

NORMAS VIOLADAS
Arts. 25y 31 de laLey 1607 de 2012

salarios minimos mensuales legales

vigentes. Esto no aplica para las
personas naturales que empleen menos
de dos (2) trabajadores, las cuales
seguiran obligadas al pago de dichos
de

los trabajadores a que

aportes. Para efectos esta
exoneracion,
hace mencion este inciso tendran que
vinculados con el

estar empleador

persona natural mediante contrato
laboral, quien deberd cumplir con todas
las obligaciones legales derivadas de

dicha vinculacion.

A partir del 1 de enero de 2014, los

contribuyentes sefalados en los incisos

anteriores que cumplan las condiciones

de este articulo, estaran exonerados de

las cotizaciones al Régimen

Contributivo de Salud de que trata el
articulo 204 de la Ley 100 de 1993,

correspondientes a los trabajadores que

devenguen, individualmente

considerados, menos de diez (10)

salarios minimos mensuales legales

vigentes. Lo anterior no sera aplicable
a las personas naturales que empleen
menos de dos (2) trabajadores, las
cuales seguirdn obligadas a efectuar las
cotizaciones al Régimen Contributivo de
Salud de que trata este inciso. Para
de

trabajadores a que hace mencién este

efectos esta exoneracion, los

inciso tendran que estar vinculados con

Sistema de Seguridad Social en Salud

por los empleados que devenguen

menos de diez (10) salarios minimos

legales mensuales vigentes. Lo anterior

no aplicara para personas naturales que
empleen menos de dos trabajadores,
los cuales seguiran obligados a efectuar
los aportes de que trata este inciso.

PARAGRAFO 10. Los empleadores de
trabajadores que devenguen mas de
diez (10) salarios minimos legales
mensuales vigentes, sean 0 no sujetos
pasivos del Impuesto sobre la Renta
la Equidad (CREE),

obligados a

para seguiran

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 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.

PARAGRAFO 20. Las entidades sin
animo de lucro no seran sujetos pasivos
del Impuesto sobre la Renta para la
Equidad (CREE), y 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 las
pertinentes de la Ley 1122 de 2007, el




ACTO ACUSADO
Art. 7 del Decreto 1828 de 2013

NORMAS VIOLADAS
Arts. 25y 31 de laLey 1607 de 2012

el empleador persona natural mediante

contrato laboral, quien deberd cumplir

con todas las obligaciones legales

derivadas de dicha vinculacion.

No son beneficiarios de la exoneracion
aqui prevista, las entidades sin animo
de

declaradas como zonas francas a 31 de

lucro, asi como las sociedades
diciembre de 2012, o aquellas que a
dicha

respectiva solicitud ante el

fecha hubieren radicado la
Comité
Intersectorial de Zonas Francas, y los
usuarios que se hayan calificado o se
califiquen a futuro en estas que se
encuentren sujetos a la tarifa especial
del impuesto sobre la renta del quince
por ciento (15%) establecida en el inciso
1 del articulo 240-1 del

Tributario; asi como quienes no hayan

Estatuto

sido previstos en la ley de manera
expresa como sujetos pasivos del
impuesto sobre la renta para la equidad
-CREE.

Para efectos de la exoneracion de

gque trata el presente articulo, se

tendra en cuenta la totalidad de lo

devengado por el trabajador.

Correspondera al empleador

determinar si el monto total

efectivamente devengado por cada

trabajador en el respectivo mes es

articulo 70 de la Ley 21 de 1982, los
articulos 20 y 3o de la Ley 27 de 1974y
el articulo 1o de la Ley 89 de 1988, y de
acuerdo con los requisitos y condiciones

establecidos en las normas aplicables.

ARTICULO 31. Adicidnese un paragrafo
al articulo 204 de la Ley 100 de 1993:

PARAGRAFO 4o0. A partir del lo de
enero de 2014, estardn exoneradas de
la cotizacion al Régimen Contributivo de
Salud del que trata este articulo, las

sociedades y personas juridicas vy

asimiladas contribuyentes declarantes
del
complementarios, por sus trabajadores
(10)

salarios minimos legales mensuales

vigentes.

impuesto  sobre  la renta vy

gue devenguen hasta diez



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr004.html#204

ACTO ACUSADO NORMAS VIOLADAS
Art. 7 del Decreto 1828 de 2013 Arts. 25y 31 de la Ley 1607 de 2012

inferior a diez (10) salarios minimos

legales mensuales vigentes, para

determinar si procede la exoneracion

prevista en el articulo 25 de la Ley
1607 de 2012 reglamentada en el

presente Decreto.

Lo anterior, sin perjuicio de la facultad
de fiscalizacion y control de la
Administracion Tributaria Nacional y de
las demés entidades competentes para
constatar la correcta aplicacion de las
disposiciones legales que rigen las

materias previstas en este decreto.

De los articulos 25 y 31 de la Ley 1607 de 2012 se puede establecer que el
legislador, para efectos de la exoneracion de aportes a favor del SENA, ICBF y
Sistema de Seguridad Social en Salud, distinguié dos grupos de empleadores y a

cada uno les asign6 un tope para acceder al beneficio, asi:

1. Para las sociedades, y personas juridicas y asimiladas contribuyentes
declarantes del impuesto sobre la renta y complementarios y sujetos pasivos del
impuesto sobre la renta para la equidad -CREE, respecto de los trabajadores que
devenguen «hasta diez (10) salarios minimos mensuales legales vigentes»
[inciso 1° del articulo 25 y art. 31 L. 1607/12]

2. Para las personas naturales empleadoras por los trabajadores que
devenguen «menos de diez (10) salarios minimos mensuales legales
vigentes» [inciso 2° del articulo 25 L. 1607/12]

Precisado lo anterior, la Sala observa que en el inciso 1° del articulo 7° del
Decreto 1828 de 2013, expedido por el Gobierno Nacional, al referirse a la
exoneracion de aportes parafiscales para las sociedades, y personas juridicas y
asimiladas contribuyentes declarantes del impuesto sobre la renta vy
complementarios y sujetos pasivos del impuesto sobre la renta para la equidad -

CREE, dispuso como tope para acceder al beneficio que los trabajadores




devenguen «menos de diez (10) salarios minimos mensuales legales

vigentes».

Lo anterior evidencia, como lo sefala la parte actora y el Ministerio Publico, que el
Gobierno Nacional modifico el presupuesto fijado en el articulo 25 de la Ley 1607
de 2012 para que las personas juridicas y asimiladas accedieran al beneficio de

exoneracion de aportes parafiscales a favor del SENA y del ICBF.

Al respecto se advierte que sobre un texto normativo similar se pronuncié la Sala
en la sentencia del 15 de octubre de 20142, al decidir sobre la legalidad del
articulo 8 del Decreto 862 de 2013°, expedido por el Gobierno Nacional, el cual
también reglamentaba la exoneracion de aportes parafiscales del articulo 25 de la

Ley 1607 de 2012. En esa oportunidad, se consideré lo siguiente:

«5.6.- Como se desprende de los antecedentes legislativos del articulo 25 de la
Ley 1607 de 2012 y del texto definitivo, la intencion del legislador no fue
establecer una regla Unica de exoneracibn de pago a los aportes
parafiscales, sino una diferente para personas naturales —menos de diez
salarios minimos mensuales legales vigentes- y otra para personas juridicas
y asimiladas —hasta diez salarios minimos legales mensuales vigentes-.

(...)

5.8.- Atendiendo las anteriores premisas, se concluye que el Gobierno Nacional
excedi6 la facultad reglamentaria al incluir indistintamente en el articulo 8° del
Decreto 862 de 2013, el término “menos de”, requlando de la misma forma a
las sociedades, personas juridicas y asimiladas como a las personas
naturales empleadoras, con lo que se modifica el contenido, alcance y
espiritu del articulo 25 de la Ley 1607». (Negrilla fuera de texto)

Las anteriores consideraciones son igualmente aplicables en el presente caso, por
cuanto, es evidente, que el tope previsto en el inciso 1° de la norma reglamentaria
acusada cambia sustancialmente el alcance y las condiciones previstas por el
legislador en el articulo 25 de la Ley 1607 de 2012, para que las personas
juridicas y asimiladas accedan al beneficio de exoneracion de aportes parafiscales
respecto de sus trabajadores, pues en lugar de utilizar la preposicion “hasta”

empled la expresion “menos de”.

8 Exp. 20217, M.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
° “Por medio del cual se reglamenta parcialmente la Ley 1607 de 2012”



Frente al argumento expuesto por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
segun el cual, el vocablo “hasta” implica un margen de gradualidad, la Sala en la
sentencia del 15 de octubre de 2014, también se pronuncié en relacion con tal
planteamiento, y consideré que «dicha expresion denota un limite que incluye el
valor determinado, no susceptible de variacion, esto es, un tope, tal como se
infiere del contexto de la norma. // No es aplicable al caso la “proporcionalidad”
propia del derecho sancionatorio, que si permite al operador graduarlo pero para

efectos de la dosimetria de la pena. Son, entonces, dos circunstancias distintas».

De otra parte, se observa que el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico sostuvo
que la intencidén del Legislador y del Gobierno Nacional era que el salario fuera
menor a diez (10) salarios minimos mensuales legales vigentes, para que las
personas juridicas y asimiladas pudieran acceder a la exoneracion; sin embargo,
tal argumento queda desvirtuado con los antecedentes legislativos de la Ley 1607
de 2012, los cuales fueron analizados por la Sala en la sentencia a la cual se ha

hecho referencia, asi:

«b.1.- El proyecto de ley presentado por el Ministro de Hacienda y Crédito Publico,
publicado en la Gaceta del Congreso No. 666 de 2012, contenia Unicamente la
exoneracion al pago de aportes parafiscales con destinacién al SENA y al
ICBF para las sociedades y personas juridicas contribuyentes del impuesto
sobre la renta para la equidad, y disponia, en los paragrafos 2° del articulo 39
y 1° del articulo 40, que dicha exoneracion operaba para las sociedades y
personas juridicas respecto de sus trabajadores cuyo ingreso no superara
los 10 salarios minimos o, lo que es equivalente, respecto de aquellos que
devengaran hasta 10 salarios minimos. Asi se sostuvo en la exposicién de
motivos®®.

(...)

La norma en definitiva quedd, para “las sociedades y personas juridicas y
asimiladas contribuyentes declarantes del impuesto sobre la renta vy
complementarios” el referente de “hasta diez (10) salarios minimos mensuales
legales vigentes” y, para “las personas naturales empleadoras”, la expresion
‘menos de diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes”». (Negrilla

fuera de texto)

10 http://www.minhacienda.gov.co/portal/pls/portal/docs/1/6012612.PDF



Como se advierte, desde el proyecto de ley presentado por el Gobierno Nacional,
el tope aplicable a los empleadores personas juridicas y asimiladas se fijo en

“hasta diez (10) salarios minimos mensuales legales vigentes”.

En esas condiciones, debe prosperar la pretension de nulidad.

Ahora bien, en relacién con la expresion «menos de diez (10) salarios minimos
mensuales legales vigentes» contenida en el inciso 3° del articulo demandado, se

observa lo siguiente:

Como se sefald, el articulo 25 de la Ley 1607 de 2012 no previé un tope Unico
para los empleadores personas naturales y personas juridicas y asimiladas, para
efectos de la exoneracion de aportes parafiscales, pues distinguié que, para los
primeros, los trabajadores debian devengar, individualmente considerados,
‘menos de diez (10) salarios minimos mensuales legales vigentes” mientras que,
para los segundos dispuso que la exencion era aplicable para los trabajadores que
devenguen, individualmente considerados, ‘hasta diez (10) salarios minimos

mensuales legales vigentes”.

En estas condiciones, se observa que el inciso 3° del articulo 7° del Decreto 1823
de 2013 regula la exoneracion de las cotizaciones al Régimen Contributivo de
Salud e inicia asi: “A partir del 1° de enero de 2014, los contribuyentes
seflalados en los incisos anteriores que cumplan las condiciones de este
articulo, (...)”, y prevé que dicha exoneracion es aplicable a los trabajadores que
devenguen, individualmente considerados, «menos de diez (10) salarios minimos

mensuales legales vigentes».

De la lectura de la primera parte del inciso 3° de la disposicion acusada', se
puede concluir que en ella quedaron subsumidos los dos grupos de empleadores
antes mencionados, pues ‘los contribuyentes sefialados en los incisos anteriores”,
esto es, los incisos 1° y 2° de la norma se refieren a ambas clases de
empleadores: i) personas juridicas y asimiladas y i) personas naturales,

respectivamente, por ende, el tope previsto en el inciso 3° del articulo 7°

1 Es decir, el siguiente aparte de la norma: «A partir del 1 de enero de 2014, los contribuyentes sefialados
en los incisos anteriores que cumplan las condiciones de este articulo, estaran exonerados de las
cotizaciones al Régimen Contributivo de Salud de que trata el articulo 204 de la Ley 100 de 1993,
correspondientes a los trabajadores que devenguen, individualmente considerados, menos de diez (10)
salarios minimos mensuales legales vigentes. (...)». (Subrayas fuera de texto).




demandado de “menos de diez (10) salarios minimos mensuales legales vigentes”

les seria aplicable a esas dos clases de empleadores.

Sin embargo, para efectos de la exoneracion de los aportes a la Seguridad Social
en Salud, el tope de «menos de diez (10) salarios minimos mensuales legales
vigentes» si bien es aplicable para los empleadores personas naturales, como lo
prevé el inciso 2° del articulo 25 de la Ley 1607 de 2012, para los empleadores
personas juridicas y asimiladas, el articulo 31 ibidem, norma invocada como
violada, dispone que la exoneracion de la cotizacion al Régimen Contributivo de
Salud es aplicable a «sus trabajadores que devenguen hasta diez (10) salarios

minimos legales mensuales vigentes».

Aungue méas adelante el mismo inciso 3° del articulo 7° del Decreto 1828 de 2013,
senala que “Para efectos de esta exoneracion, los trabajadores a que hace
mencidén este inciso tendran que estar vinculados al empleador persona
natural (...)”, la Sala considera que la disposicién acusada, en todo caso y dada la
redaccion que se explicé, cobija a los empleadores personas juridicas y asimiladas
con un tope [menos de 10 smmlv] no previsto en el articulo 31 de la Ley 1607 de
2012 para la exoneracién de aportes al régimen contributivo de salud, por tanto,

debe ser retirada del ordenamiento juridico.

Para la Sala, lo analizado frente al inciso 3° es aplicable a la expresion «inferior a
diez (10) a diez salarios minimos legales mensuales vigentes» contenida en el
inciso 6° del articulo 7° del Decreto 1828 de 2013, por cuanto, de manera general
y como si el articulo 25 de la Ley 1607 de 2012 hubiera dispuesto una Unica regla
aplicable tanto a empleadores personas juridicas y asimiladas como empleadores
personas naturales, dispone que el empleador debe determinar frente a cada
trabajador si el monto de lo devengado en el respectivo mes es «inferior a diez
(10) salarios minimos legales mensuales vigentes», para aplicar la exoneracién

prevista en la norma legal antes mencionada.

En este punto se reitera que, como lo establecen los articulos 25 y 31 de la Ley
1607 de 2012, respecto de los empleadores personas juridicas el tope para
acceder a la exoneracion de los aportes parafiscales, fue previsto para «sus
trabajadores que devenguen hasta diez (10) salarios minimos legales mensuales

vigentes».



La Sala precisa que, aunque a partir de los argumentos expuestos por el
demandante, la legalidad del inciso 6° fue cuestionado por el cargo referido a la
base para calcular el tope de la exoneracion, esto es, porque se impone al
empleador la obligacion de determinar el monto total efectivamente devengado por
cada trabajador, para la Sala no existe motivo alguno que impida concluir que la
expresion «inferior a diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes»
gueda incluida en el analisis que ahora se realiza en relacién con los topes, sin
gue con ello se viole el derecho de defensa de la parte demandada, quien frente a
este cargo también expuso argumentos para oponerse a la nulidad de la norma

acusada.

De acuerdo con lo antes expuesto, la Sala advierte que el Gobierno Nacional
excedio su facultad reglamentaria al expedir los apartes acusados del articulo 7°
del Decreto 1828 de 2013, sin embargo, teniendo en cuenta la redaccion de los
incisos analizados, declarara la nulidad no solo de las expresiones «menos de
diez (10) salarios minimos mensuales legales vigentes» e «inferior a diez (10)
salarios minimos legales mensuales vigentes», objeto de demanda, sino de la
totalidad de los incisos 1°, 3° y 6° del articulo 7° del Decreto 1828 de 2013, pues
como se considerd en la sentencia del 15 de octubre de 2014, si se anulara solo la
expresion acusada, quedarian sin coherencia ni efectos juridicos el resto del
inciso, lo que hace inoperante la norma y, en cualquier caso, los aspectos
sustanciales de la exoneracion estan contenidos en los articulos 25y 31 de la Ley
1607 de 2012.

Ahora bien, en relacion con el inciso 5° del articulo 7° del Decreto 1828 de
2013, la Sala precisa que el demandante reconoce que el legislador en el articulo
25 de la Ley 1607 de 2012 utilizd la expresion “devengo”, la cual, a juicio del
demandante, solo se refiere a la remuneracion salarial, entonces interpreta que la
norma acusada en el inciso acusado al establecer que, para efectos de la
exoneracion, “se tendra en cuenta la totalidad de lo devengado por el trabajador”,
significa que el empleador debe tener en cuenta para efectos de determinar si es
beneficiario o no de la exoneracién de aportes parafiscales, no solo los pagos
constitutivos de salario en los términos del articulo 127 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, sino todos los demas pagos que reciba el trabajador, independientemente
de su denominacion, lo cual contradice el proposito del legislador al expedir la Ley
1607 de 2012.



Pues bien, la Sala observa que, al realizar la comparacién desde un punto de vista
puramente literal, no se puede afirmar que el aparte acusado exceda o amplie lo
dispuesto en los articulos 25 y 31 de la Ley 1607 de 2012, pues éstas ultimas

disposiciones también utilizan la expresion “devenguen”.

Ademas, el articulo 7° del Decreto 1828 de 2013 no precisa o0 detalla
expresamente los factores que deben tenerse en cuenta para determinar lo
“devengado” por el trabajador, por ende, lo planteado en la demanda constituye la
interpretacion que el actor le otorga a lo dispuesto en el inciso 6° objeto de
demanda, lo cual escapa al analisis de legalidad que corresponde realizar a través
del presente medio de control y que se circunscribe a la confrontacién entre la
norma superior que se estima violada y el acto administrativo al cual se le atribuye

la transgresion o vulneracion.

En consecuencia, la Sala anulara los incisos 1°, 3° y 6° del articulo 7° del Decreto
1828 del 27 de agosto de 2013, expedido por el Gobierno Nacional, y negara las

demas pretensiones de la demanda.

No se condenara en costas, en virtud de lo dispuesto en el articulo 188 de la Ley
1437 de 2011.

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

FALLA
PRIMERO: DECLARASE la nulidad de los incisos 1°, 3° y 6° del articulo 7° del
Decreto 1828 del 27 de agosto de 2013, expedido por el Gobierno Nacional, por
las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.

TERCERO. No se condena en costas, en virtud de lo dispuesto en el articulo 188
de la Ley 1437 de 2011.

NOTIFIQUESE, COPIESE Y CUMPLASE.



La presente providencia se aprobd en la sesion de la fecha.

MILTON CHAVES GARCIA STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Presidente de la Seccion

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ  JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



