EXPEDICION DE AUTOS INTERLOCUTORIOS Y DE TRAMITE - Competencia
del Magistrado Ponente / SUSPENSION PROVISIONAL DE LOS EFECTOS DE
ACTO ADMINISTRATIVO - Competencia del Magistrado ponente en Sala
Unitaria

1- De conformidad con el articulo 125 del CPACA, serd competencia del
magistrado ponente dictar los autos interlocutorios y de tramite. En consecuencia,
este despacho es competente para decidir la solicitud de la medida cautelar
presentada

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 (CPACA) - ARTICULO 125

MEDIDAS CAUTELARES - Objeto / MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION
PROVISIONAL DE LOS EFECTOS DE ACTO ADMINISTRATIVO -
Presupuestos / MEDIDAS CAUTELARES - Requisitos de procedencia.
Reiteracion de jurisprudencia

[S]e destaca que el decreto de medida cautelar, segun lo dispuesto en el articulo
229 del CPACA, procede «para proteger y garantizar provisionalmente el objeto
del proceso y la efectividad de la sentencia». Por su parte, el articulo 231 ibidem
prevé que la suspension provisional procede para que los actos o las normas
demandadas no produzcan efectos juridicos, hasta tanto se examine su legalidad
en la decision de fondo. 3. En relacion con los presupuestos para la procedencia
de la medida cautelar, esta corporacién ha tenido la oportunidad de pronunciarse
de la siguiente forma (auto del 19 de julio de 2018, exp. 60291, Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Subseccién A, CP: Maria Adriana Marin) (...) Para la
procedencia de las medidas cautelares, se exige evaluar si se cumplen ciertos
requisitos, que de no obrar, haran que la medida sea innecesaria o inconveniente.
Es asi como se debe verificar: a. La verosimilitud del derecho invocado o
apariencia de buen derecho (fumus boni iuris), lo que se traduce en ultimas, en
qué tantas probabilidades de éxito tienen las pretensiones del demandante a las
que servira la medida cautelar, pues de ser éstas minimas, el dafno que se le
ocasione a quien soporta la medida cautelar sera superior al beneficio de su
existencia, lo que la hace inconveniente. b. La existencia del riesgo por la demora
del tramite procesal (periculum in mora), pues si el mismo no existe, las medidas
cautelares sobran. Lo anterior conduce a tener en consideracién que la adopcién
de una medida cautelar compromete el ejercicio de un derecho y, por lo tanto,
puede llegar a ocasionarse un perjuicio a su titular, razén por la cual este riesgo
solo resulta admisible, en la medida en que realmente sea necesaria la medida por
estar reunidos los requisitos enunciados. (...) 4- Como se ve, la procedencia de la
medida cautelar esta circunscrita a la necesidad de asegurar la efectividad de la
sentencia, esto es, que la decisidon no pueda aguardar a las subsiguientes etapas
procesales, puesto que ello originaria perjuicios a quien solicita su decreto. Lo
anterior, por cuanto, si bien la normativa invocada en la demanda puede conllevar,
prima facie, apreciar la ilegalidad de los actos demandados, es cierto que la
suspensién provisional, como estd concebida, es un mecanismo para
salvaguardar los efectos del fallo y asi evitar que existan decisiones inanes o
futiles debido a la materializacion de dafnos. De esta forma, las consideraciones
preliminares que se efectien en torno a la ilegalidad de los actos administrativos,
no se pueden considerar como un prejuzgamiento, aunque la identificacion de la
necesidad de efectuar estos analisis, resulta ser tenue a la hora de verificar la
procedencia de la suspensiéon provisional de los actos administrativos. 5- En
principio, la suspensién provisional de los actos administrativos generales
garantiza que las situaciones juridicas particulares no se vean afectadas por la



preeminencia de la presuncion de legalidad, puesto que, mientras los
actos no sean suspendidos provisionalmente o anulados
jurisdiccionalmente -entre las demas previsiones del articulo 91 del
CPACA- estos tienen fuerza ejecutoria y deben ser aplicados por la
Administracién. Desde luego, la suspensiéon provisional procede cuando sea
evidente la violacion de las normas superiores invocadas en la demanda, en un
ejercicio de confrontacion directa con los actos o normas acusadas, junto con las
pruebas que sustenten la solicitud. De lo contrario, el juez administrativo denegara
la suspension para permitir que se cumplan las diferentes etapas del proceso que
culmina con la emisién de la sentencia.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 (CPACA) - ARTICULO 91/ LEY 1437 DE
2011 (CPACA) - ARTICULO 229/ LEY 1437 DE 2011 (CPACA) - ARTICULO 231

APORTES PARAFISCALES Y DE SEGURIDAD SOCIAL - Obligados /
REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL - Contribuyentes / CAJAS DE
COMPENSACION FAMILIAR - Régimen tributario. A partir de la Ley 488 de
1998 dejaron de pertenecer al régimen tributario especial (RTE) y pasaron a
ser declarantes del impuesto sobre la renta / EXCLUSION DE LAS CAJAS DE
COMPENSACION FAMILIAR DE LA EXONERACION DE APORTES
PARAFISCALES Y DE SEGURIDAD SOCIAL - Suspension provisional del
articulo 1.2.1.5.4.9 del Decreto 1625 de 2016 / EXCESO DE POTESTAD
REGLAMENTARIA - Configuracion. El Gobierno Nacional excedié su
facultad reglamentaria al incluir a las cajas de compensacion familiar entre
las entidades del régimen tributario especial excluidas de la exoneracion de
aportes parafiscales y de seguridad social en salud / EXONERACION DE
APORTES PARAFISCALES Y DE SEGURIDAD SOCIAL DE LAS CAJAS DE
COMPENSACION FAMILIAR - Procedencia. Como contribuyentes del
impuesto sobre la renta y complementarios, en las condiciones previstas en
el articulo 19-2 del ET, estaran exoneradas del pago de los aportes
parafiscales y de la seguridad social en salud, en relaciéon con los empleados
que devenguen menos de 10 salarios minimos mensuales legales y vigentes

6. En el sub lite, la disposicion acusada es la reglamentacion del entonces articulo
114-1 del ET, adicionado por el articulo 65 de la Ley 1819 de 2016, mediante la
cual, entre otras disposiciones, se exonera de los aportes parafiscales y de la
seguridad social en salud a las sociedades, personas juridicas y asimiladas que
sean contribuyentes, declarantes del impuesto sobre la renta, respecto de los
empleados que devenguen menos de 10 salarios minimos, mensuales, legales y
vigentes. Particularmente, el paragrafo 2.2 del articulo 114-1 del ET, tal como se
encontraba vigente para el momento de la reglamentacion demandada, establecia
que las entidades calificadas en el régimen tributario especial (en adelante, RTE)
debian realizar los aportes parafiscales (SENA, ICBF, cajas de compensacion
familiar) y las cotizaciones al sistema de seguridad social en salud. En otras
palabras, las Unicas entidades obligadas a realizar los referidos aportes son
aquellas identificadas dentro del régimen tributario especial. Por su parte, los
articulos 19 y 19-4 del ET prescriben que los sujetos que hacen parte del RTE
son: (i) las asociaciones, fundaciones y corporaciones constituidas como
entidades sin animo de lucro, con la condicion de que, cumplan los requisitos de
los numerales 1 a 3 del articulo 19 ibidem y que, adicionalmente, sean calificadas
por la autoridad tributaria como pertenecientes al RTE o cumplan con el
procedimiento para permanecer en ese régimen, de conformidad con el articulo
356-2 idem; (ii) 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. Ahora bien, segun el articulo 19-2 (adicionado por la Ley



488 de 1998 y modificado por la Ley 1819 de 2016), las cajas de
compensacion familiar «seran contribuyentes del impuesto sobre la renta
y complementarios respecto a los ingresos generados en actividades
industriales, comerciales y en actividades financieras distintas a la inversion de su
patrimonio, diferentes a las relacionadas con las actividades meritorias previstas
en el articulo 359 del presente estatuto. (...)». Como se aprecia, las cajas de
compensacion familiar no pertenecen al RTE, de tal manera que no se encuentran
en el supuesto normativo del paragrafo 2.° del articulo 114-1 del ET. Por lo
anterior, las cajas de compensacién familiar, como contribuyentes del impuesto
sobre la renta y complementarios, en las condiciones previstas en el articulo 19-2
del ET, estaran exoneradas del pago de los aportes parafiscales y de la seguridad
social en salud, en relacidbn con los empleados que devenguen menos de 10
salarios, minimos, mensuales, legales y vigentes. En un ejercicio simple de
confrontacién entre el articulo 114-1 y la norma parcialmente demandada, el
despacho considera que el Ejecutivo, a través del articulo 1.2.1.5.4.9 del DUR
1625 de 2016 (sustituido por el Dcto. 2150 de 2017), incluyd a las cajas de
compensacion familiar dentro de las entidades que no podian exonerarse de los
aportes parafiscales y de seguridad social en salud, siendo que, de conformidad
con el articulo 19-2 del ET, dichas entidades son contribuyentes del impuesto
sobre la renta y complementarios, de tal forma que se encuentran exoneradas de
los referidos aportes, en los términos del articulo 114-1 ibidem (deberan tener
empleados que devenguen menos de 10 smmlv). Asi, la disposicion demandada,
al reglamentar el articulo 114-1 del ET, desatendié que el paragrafo segundo de
dicha norma, resulta aplicable, unicamente, para las entidades que pertenecen al
RTE, dentro de las cuales no se encuentran las cajas de compensacion familiar,
asi que incluirlas en el articulo demandado excede la potestad reglamentaria del
articulo 189.11 constitucional. De esta forma, el despacho constata que se
cumplen los presupuestos para decretar la medida cautelar, dado que se constata
una violaciéon a la ley, concretamente a los articulos 189.11 constitucional y 114-1
del ET. En consecuencia, el articulo 1.2.1.5.4.9 del DUR 1625 de 2016, hasta
tanto se dicte la sentencia, quedara asi: 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 1.21.52.1 y
1.2.1.5.3.1 de este Decreto.

FUENTE FORMAL.: CONSTITUCI(')N,POLiTICA — ARTICULO 189 NUMERAL 11
/ ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 19 / ESTATUTO TRIBUTARIO -
ARTICULO 19-2 / ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 19-4 / ESTATUTO
TRIBUTARIO - ARTICULO 114-1 PARAGRAFO 2 / ESTATUTO TRIBUTARIO -
ARTICULO 356-2 / LEY 488 DE 1998 / LEY 1819 DE 2016 — ARTICULO 65 /
DECRETO REGLAMENTARIO 2150 DE 2017 — ARTICULO 2

NORMA DEMANDADA: DECRETO UNICO REGLAMENTARIO 1625 DE 2016
(11 de octubre) MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO - ARTICULO
1.2.1.5.4.9 (PARCIAL) ADICIONADO POR EL ARTICULO 2 DEL DECRETO
REGLAMENTARIO 2150 DE 2017 (Suspendido)
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA



Consejero ponente: JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

Bogota D.C., cuatro (04) de julio de mil diecinueve (2019)
Radicaciéon numero: 11001-03-27-000-2018-00052-00(24286)

Actor: MAURICIO ELADIO MENDOZA MENDEZ Y OTRO

Demandado: MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

AUTO

El despacho decide la solicitud de suspensidn provisional de la expresion «ni a las
cajas de compensacion senaladas en el articulo 19-2 del Estatuto Tributario»,
contenida en el articulo 1.2.1.5.4.9 del Decreto 1625 de 2016, Unico
Reglamentario en Materia Tributaria, sustituido por el articulo 2.° del Decreto
Reglamentario 2150 de 2017, expedido por el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico.

ANTECEDENTES

Demanda

En ejercicio del medio de control de simple nulidad, Mauricio Eladio Mendoza y
Mauricio Alfredo Plazas solicitaron la anulacion de la expresion «ni a las cajas de
compensacion senaladas en el articulo 19-2 del Estatuto Tributario», contenida en
el articulo 1.2.1.5.4.9 del Decreto 1625 de 2016, Unico Reglamentario en Materia
Tributaria, sustituido por el articulo 2.° del Decreto Reglamentario 2150 de 2017
(ff. 1 al 28), cuyos apartes se transcriben y destacan a continuacion:

Decreto 1625 de 2016, Unico Reglamentario en Materia Tributaria

(...)

Articulo 1.2.1.5.4.9. Aportes parafiscales. La exoneracién 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 1.2.1.5.21. y 1.2.1.5.3.1. de este
Decreto, ni_a las cajas de compensaciéon sefialadas en el articulo 19-2 del Estatuto
Tributario.

Solicitud de medida cautelar

1- Los demandantes sefialaron que el articulo 114-1 del ET establecié tres
requisitos para obtener la exoneracion de aportes parafiscales y de seguridad
social en salud. El primero, que los sujetos deben ser sociedades, personas
juridicas o asimiladas; el segundo, que sean contribuyentes y declarantes del
impuesto sobre la renta y complementarios, y el ultimo, que la exoneracién se

1 Por el cual se sustituyd el capitulo 5, del titulo 1, de la parte 2, del libro 1 del Decreto 1625 de
2016, Unico Reglamentario en Materia Tributaria.



aplicara en relacion a los empleados que, individualmente, devenguen
menos de diez salarios minimos mensuales legales vigentes.

Por su parte, el articulo 19-2 ibidem dispuso que las cajas de compensacion son
contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios, respecto de los
ingresos percibidos en desarrollo de las actividades industriales y comerciales y en
actividades financieras distintas a la inversién de su patrimonio, diferentes a las
actividades meritorias mencionadas en el articulo 359 ejusdem.

Del analisis de los dos articulos precedentes, los demandantes concluyeron que
las cajas de compensacion pueden beneficiarse de la exoneracion de aportes, en
la medida en que: (i) en virtud del articulo 39 de la Ley 21 de 1982, las cajas de
compensacion son personas juridicas; (i) al tenor del articulo 19-2, son
contribuyentes declarantes del impuesto sobre la renta y complementarios,
respecto de los ingresos provenientes de las actividades alli sefaladas, y (iii)
tienen plena libertad para contratar trabajadores con salarios que no superen los
10 smimv.

2. Por otra parte, los actores explicaron que, en vigencia del anterior régimen —Ley
1607 de 2012-, las cajas de compensacion familiar eran contribuyentes del
impuesto sobre la renta por la realizacién de ciertas actividades gravadas con la
tarifa del 25 %. Igualmente, debian pagar aportes parafiscales en la medida en
gue no pagaban el CREE. Una vez eliminado el impuesto del CREE por la Ley
1819 de 2016, las cajas de compensacién familiar, junto con los demas
contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios, quedaron
sometidas a las tarifas del 34 % y 33 % previstas en el articulo 240 del ET, para
los anos gravables 2017 y 2018, respectivamente. Es decir, que el legislador a
partir de la Ley 1819 de 2016 unificé la tarifa del impuesto sobre la renta v,
adicionalmente, previé en el articulo 114-1 del ET la posibilidad de que los
contribuyentes declarantes de dicho tributo se exoneraran de pagar los aportes
parafiscales y de seguridad social en salud.

Al hilo de lo anterior, expresaron que la disposicion censurada quebrantd el
derecho a la igualdad y el principio de equidad que rige en materia tributaria,
debido a que la reglamentacién excluyé a las cajas de compensacion de la
exoneracion de aportes parafiscales y de seguridad social en salud, previstos en el
articulo 114-1 del ET. Asimismo, excedi6 la potestad reglamentaria del articulo
189.11 constitucional, debido a que el Ejecutivo desatendié que, de acuerdo con el
articulo 19-2 ibidem, las cajas de compensacién familiar, como contribuyentes del
impuesto sobre la renta y complementarios, pueden estar exoneradas de los
aportes parafiscales y los de la seguridad social en salud.

Po lo anterior, consideraron que es necesario decretar la suspensiéon provisional
de la expresién demandada, dado que la aplicacion de la disposicion censurada
puede causar un perjuicio econémico injustificado a las cajas de compensacion,
dado que las deja en una posicibn menos favorable que a los otros contribuyentes
declarantes del impuesto sobre la renta y complementarios.

Oposiciéon
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico se opuso a la procedencia de la
medida cautelar (ff. 100 a 102 vto.).

En concreto, considerd que la argumentacion esgrimida por los demandantes era
insuficiente para el decreto de la medida solicitada, ya que no se evidencié la



apariencia del buen derecho y la urgencia por la cual debe decretarse la
suspension provisional de la norma acusada. Lo anterior, teniendo en
cuenta lo decidido en el auto del 21 de mayo de 2014, proferido por la
Seccién Cuarta del Consejo de Estado (exp. 20946, CP: Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez).

Seguidamente, se pronuncié sobre el fondo del asunto y esgrimié que la exclusion
de la exoneracion de aportes parafiscales es de creacion legal, que no
reglamentaria. Ademas, que la norma consagra un listado taxativo de los sujetos
beneficiados en el que no se encuentran las cajas de compensacion. En
consecuencia, el Gobierno no desbord6 la oOrbita de su competencia y, por
contera, no infringid el principio de reserva de ley en materia tributaria.

DIAN

La DIAN, como tercero interesado, allegé memorial de oposicidn, en los siguientes
términos (ff. 68 a 70 vto):

Coincidié con la demandada en que la norma acusada no viol6 el principio de
reserva de ley, porque es de creacion legal la exclusion de las cajas de
compensacion de la exoneracién de aportes prevista en el articulo 114-1 del ET.
Agreg6 que la anterior circunstancia se evidencia en el 2.° paragrafo ibidem,
segun el cual las entidades calificadas en el régimen tributario especial estaran
obligadas a realizar los aportes parafiscales y, segun su dicho, las cajas de
compensacion familiar hacen parte de dicho régimen, de acuerdo con la Ley 21 de
1982.

Por lo demés, se refiri6 a la falta de necesidad de decretar la suspension
provisional del aparte enjuiciado, por cuanto no basta con mencionar el
acaecimiento de un perjuicio, sino probar, siquiera sumariamente, el mismo. Que
no se advierte la necesidad de garantizar el objeto del proceso y la efectividad de
la sentencia, por cuanto se debe analizar a lo largo del proceso si, eventualmente,
el Gobierno desbord6 su potestad reglamentaria.

UGPP

La UGPP, como tercero interesado, allegb escrito de oposicion, en los siguientes
términos (ff. 80 al 84):

Al igual que la DIAN y el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, aseverd que la
prohibicion de la exoneracion de aportes parafiscales en el caso de las cajas de
compensacion tiene su origen en la ley. Dicho argumento lo explicd con base en la
exposicién de motivos realizada en la ponencia para el primer debate del proyecto
de la Ley 1819 de 2016. Al efecto, afirmé que la precitada prohibicion obedecia a
que las cajas de compensacién no eran contribuyentes del CREE.

Adicioné que la prohibicién de aplicar la exoneracion de aportes parafiscales es de
creacién legal, no es el medio de control de nulidad el procedente para censurarla.

Respecto del perjuicio econdmico a las cajas de compensacion, aseguré que no
es explicado ni fue demostrado por los demandantes, en la medida en que la
finalidad de la norma no es generar detrimento econémico. Por el contrario, en su
concepto, las mismas cajas de compensacion familiar se veran beneficiadas del
aseguramiento de los recursos provenientes del pago de aportes parafiscales.

Por dltimo, sefiald que la suspensién provisional de la norma enjuiciada no
procede, en tanto que es una cuestion que debe ser analizada en la sentencia.



CONSIDERACIONES

1- De conformidad con el articulo 125 del CPACA, sera competencia del
magistrado ponente dictar los autos interlocutorios y de tramite. En consecuencia,
este despacho es competente para decidir la solicitud de la medida cautelar
presentada por Mauricio Eladio Mendoza Méndez y Mauricio Alfredo Plazas Vega,
consistente en la suspension provisional de los efectos juridicos de la expresidon
«ni a las cajas de compensacion sefaladas en el articulo 19-2 del Estatuto
Tributario», contenida en el articulo 1.2.1.5.4.9 del Decreto 1625 de 2016, Unico
Reglamentario en Materia Tributaria, sustituido por el articulo 2.° del Decreto
Reglamentario 2150 de 2017.

Para el efecto, el despacho verificara si la solicitud de suspension provisional
cumple con los presupuestos de procedibilidad de medidas cautelares, previstos
en los articulos 229 y siguientes del CPACA.

2- A manera de consideracion inicial, se destaca que el decreto de medida
cautelar, segun lo dispuesto en el articulo 229 del CPACA, procede «para proteger
y garantizar provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad de la
sentencia».

Por su parte, el articulo 231 ibidem prevé que la suspension provisional procede
para que los actos o las normas demandadas no produzcan efectos juridicos,
hasta tanto se examine su legalidad en la decision de fondo.

3- En relacién con los presupuestos para la procedencia de la medida cautelar,
esta corporacidén ha tenido la oportunidad de pronunciarse de la siguiente forma
(auto del 19 de julio de 2018, exp. 60291, Consejo de Estado, Seccién Tercera,
Subseccion A, CP: Maria Adriana Marin):

Las medidas cautelares han sido instituidas en los procesos judiciales como un mecanismo
tendiente a evitar que resulte nugatoria la sentencia con la que se pondra fin a los mismos,
en virtud de las modificaciones que se pueden presentar en el transcurso de la actuacion
procesal respecto de la situacién que inicialmente dio lugar a la demanda, es decir, que
surjan hechos que dificulten o incluso eviten los efectos practicos de la decisién. Es por ello
que se conciben como “(...) precauciones inequivocamente disefiadas para garantizar que la
solucion que se adopte como resultado del proceso judicial podra ser materializada”,
brindandole a quien acude a la justicia, la certeza de que el tramite del proceso en si mismo,
no va a obrar en contra de sus intereses y que los mismos seran protegidos aun antes de la
decision definitiva. Para la procedencia de las medidas cautelares, se exige evaluar si se
cumplen ciertos requisitos, que de no obrar, haran que la medida sea innecesaria o
inconveniente. Es asi como se debe verificar:

a. La verosimilitud del derecho invocado o apariencia de buen derecho (fumus boni iuris), lo
que se traduce en ultimas, en qué tantas probabilidades de éxito tienen las pretensiones del
demandante a las que servira la medida cautelar, pues de ser éstas minimas, el dafo que se
le ocasione a quien soporta la medida cautelar sera superior al beneficio de su existencia, 1o
que la hace inconveniente.

b. La existencia del riesgo por la demora del trdmite procesal (periculum in mora), pues si el
mismo no existe, las medidas cautelares sobran.

Lo anterior conduce a tener en consideracion que la adopcién de una medida cautelar
compromete el ejercicio de un derecho y, por lo tanto, puede llegar a ocasionarse un
perjuicio a su titular, razon por la cual este riesgo sélo resulta admisible, en la medida en que
realmente sea necesaria la medida por estar reunidos los requisitos enunciados.

(.)



4- Como se ve, la procedencia de la medida cautelar esta circunscrita a
la necesidad de asegurar la efectividad de la sentencia, esto es, que la
decisibn no pueda aguardar a las subsiguientes etapas procesales,
puesto que ello originaria perjuicios a quien solicita su decreto.

Lo anterior, por cuanto, si bien la normativa invocada en la demanda puede
conllevar, prima facie, apreciar la ilegalidad de los actos demandados, es cierto
que la suspension provisional, como esta concebida, es un mecanismo para
salvaguardar los efectos del fallo y asi evitar que existan decisiones inanes o
futiles debido a la materializacion de dafos.

De esta forma, las consideraciones preliminares que se efectuen en torno a la
ilegalidad de los actos administrativos, no se pueden considerar como un
prejuzgamiento, aunque la identificacion de la necesidad de efectuar estos
analisis, resulta ser tenue a la hora de verificar la procedencia de la suspension
provisional de los actos administrativos.

5- En principio, la suspension provisional de los actos administrativos generales
garantiza que las situaciones juridicas particulares no se vean afectadas por la
preeminencia de la presuncion de legalidad, puesto que, mientras los actos no
sean suspendidos provisionalmente o anulados jurisdiccionalmente —entre las
demas previsiones del articulo 91 del CPACA— estos tienen fuerza ejecutoria y
deben ser aplicados por la Administracion.

Desde luego, la suspension provisional procede cuando sea evidente la violacion
de las normas superiores invocadas en la demanda, en un ejercicio de
confrontacién directa con los actos 0 normas acusadas, junto con las pruebas que
sustenten la solicitud. De lo contrario, el juez administrativo denegara la
suspensién para permitir que se cumplan las diferentes etapas del proceso que
culmina con la emision de la sentencia.

6. En el sub lite, la disposicion acusada es la reglamentacion del entonces articulo
114-1 del ET, adicionado por el articulo 65 de la Ley 1819 de 20162, mediante la
cual, entre otras disposiciones, se exonera de los aportes parafiscales y de la
seguridad social en salud a las sociedades, personas juridicas y asimiladas que
sean contribuyentes, declarantes del impuesto sobre la renta, respecto de los
empleados que devenguen menos de 10 salarios minimos, mensuales, legales y
vigentes.

Particularmente, el paragrafo 2.° del articulo 114-1 del ET, tal como se encontraba
vigente para el momento de la reglamentacion demandada, establecia que las
entidades calificadas en el régimen tributario especial (en adelante, RTE) debian
realizar los aportes parafiscales (SENA, ICBF, cajas de compensacion familiar) y
las cotizaciones al sistema de seguridad social en salud. En otras palabras, las
unicas entidades obligadas a realizar los referidos aportes son aquellas
identificadas dentro del régimen tributario especial.

Por su parte, los articulos 19 y 19-4 del ET prescriben que los sujetos que hacen
parte del RTE son: (i) las asociaciones, fundaciones y corporaciones constituidas

2 El paragrafo segundo del articulo 114-1 fue modificado por el articulo 118 de la Ley 1943 de 2018, con
posterioridad a la presentacion de la demanda. Se aclara que el control de legalidad de la disposicion
reglamentaria demandada debe efectuar a la luz de la norma vigente para el momento en que se hizo la
reglamentacién, esto es, sin incluir la modificacion de la Ley 1943 de 2018. A partir de la entrada en vigencia
de la modificacion introducida por al articulo 114-1 del ET, las entidades previstas en el articulo 19 del ET,
esto es, las asociaciones, fundaciones y corporaciones constituidas como entidades sin animo de lucro, que
sean calificadas por la autoridad tributaria como pertenecientes al régimen tributario especial, segun los
requisitos establecidos, deberan realizar los aportes parafiscales y al sistema de seguridad social en salud.
Ello significa, que la Ley 1943 de 2018 restringié las entidades que, perteneciendo al régimen tributario
especial, estaran obligadas a realizar los referidos aportes.



como entidades sin &nimo de lucro, con la condicién de que, cumplan los
requisitos de los numerales 1 a 3 del articulo 19 ibidem y que,
adicionalmente, sean calificadas por la autoridad tributaria como
pertenecientes al RTE o cumplan con el procedimiento para permanecer en ese
régimen, de conformidad con el articulo 356-2 idem; (ii) 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.

Ahora bien, segun el articulo 19-2 (adicionado por la Ley 488 de 1998 vy
modificado por la Ley 1819 de 2016), las cajas de compensacion familiar «seran
contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios respecto a los
ingresos generados en actividades industriales, comerciales y en actividades
financieras distintas a la inversion de su patrimonio, diferentes a las relacionadas
con las actividades meritorias previstas en el articulo 359 del presente estatuto.

(..)5

Como se aprecia, las cajas de compensacién familiar no pertenecen al RTE, de tal
manera que no se encuentran en el supuesto normativo del paragrafo 2.° del
articulo 114-1 del ET.

Por lo anterior, las cajas de compensacion familiar, como contribuyentes del
impuesto sobre la renta y complementarios, en las condiciones previstas en el
articulo 19-2 del ET, estaran exoneradas del pago de los aportes parafiscales y de
la seguridad social en salud, en relacion con los empleados que devenguen
menos de 10 salarios, minimos, mensuales, legales y vigentes.

En un ejercicio simple de confrontacién entre el articulo 114-1 y la norma
parcialmente demandada, el despacho considera que el Ejecutivo, a través del
articulo 1.2.1.5.4.9 del DUR 1625 de 2016 (sustituido por el Dcto. 2150 de 2017),
incluyé a las cajas de compensacion familiar dentro de las entidades que no
podian exonerarse de los aportes parafiscales y de seguridad social en salud,
siendo que, de conformidad con el articulo 19-2 del ET, dichas entidades son
contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios, de tal forma que se
encuentran exoneradas de los referidos aportes, en los términos del articulo 114-1
ibidem (deberan tener empleados que devenguen menos de 10 smmlv).

Asi, la disposicién demandada, al reglamentar el articulo 114-1 del ET, desatendié
que el paragrafo segundo de dicha norma, resulta aplicable, Unicamente, para las
entidades que pertenecen al RTE, dentro de las cuales no se encuentran las cajas
de compensacién familiar, asi que incluirlas en el articulo demandado excede la
potestad reglamentaria del articulo 189.11 constitucional.

De esta forma, el despacho constata que se cumplen los presupuestos para
decretar la medida cautelar, dado que se constata una violacion a la ley,
concretamente a los articulos 189.11 constitucional y 114-1 del ET.

En consecuencia, el articulo 1.2.1.5.4.9 del DUR 1625 de 2016, hasta tanto se
dicte la sentencia, quedara asi:

Articulo 1.2.1.5.4.9. Aportes parafiscales. La exoneracién 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

3 Si bien las cajas de compensacion familiar pertenecian al régimen tributario especial del articulo 19, es lo
cierto que a partir de la entrada en vigencia de la Ley 488 de 1998 estas entidades pasaron a ser
contribuyentes del impuesto sobre la renta y, en esa medida, ya no hacen parte del régimen tributario
especial.



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.

En mérito de lo anterior, el despacho,

RESUELVE

1. Decretar la suspension provisional de los efectos juridicos de la expresion: «ni
a las cajas de compensacion sefialadas en el articulo 19-2 del Estatuto
Tributario», contenida en el articulo 1.2.1.5.4.9., del DUR 1625 de 2016,
adicionado por el Dcto. 2250 de 2017. En consecuencia, la disposicion quedara
asi:

Articulo 1.2.1.5.4.9. Aportes parafiscales. La exoneraciéon 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
1.2.1.5.1.2y 1.2.1.5.2.1 y 1.2.1.5.3.1 de este Decreto.

2. Reconocer personeria al abogado Javier Sanclemente Arciniegas, identificado
con cédula de ciudadania nro. 79.486.565 de Bogota D. C. y TP nro. 81.166
del CSJ, para que actue en nombre y representacion del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, segun el poder conferido (ff. 103 a 104 vto.).

3. Reconocer personeria al abogado Herman Antonio Gonzélez Castro,
identificado con cédula de ciudadania nro. 7.224.030 de Duitama (Boyaca) y
TP nro. 97.698 del CSJ, para que actie en nombre y representacion de la
DIAN, segun el poder conferido (f. 71).

4. Reconocer personeria al abogado Carlos Eduardo Umafa Lizarazo,
identificado con cédula de ciudadania nro. 74.281.101 de Guateque (Boyaca) y TP
nro. 86.022 del CSJ, para que actie en nombre y representacion de la UGPP,
segun el poder conferido. (ff. 90 a 91 vto.).

Notifiquese y cumplase.

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ



