DECAIMIENTO DEL ACTO ADMINISTRATIVO - Nocion / DECAIMIENTO DEL
ACTO ADMINISTRATIVO - Efectos. Reiteracién de jurisprudencia /

DECAIMIENTO DEL ACTO ADMINISTRATIVO - Causales / ACTO
ADMINISTRATIVO - Existencia / ACTO ADMINISTRATIVO - Eficacia / ACTO
ADMINISTRATIVO - Validez / FUERZA EJECUTORIA DEL ACTO

ADMINISTRATIVO - Nocion y alcance. Reiteracién de jurisprudencia /
CAUSALES DE NULIDAD Y DE PERDIDA DE FUERZA EJECUTORIA DEL
ACTO ADMINISTRATIVO - Nocioén y diferencias / CONTROL DE LEGALIDAD
DE ACTO SIN FUERZA EJECUTORIA POR PERDIDA DE SUS FUNDAMENTOS
DE DERECHO - Procedencia. Reiteracién de jurisprudencia / MEDIO DE
CONTROL DE NULIDAD - Objeto / CONTROL DE LEGALIDAD DE NORMA
MODIFICADA - Procedencia

El decaimiento de los actos administrativos ocurre cuando pierden su fuerza
ejecutoria. Esa pérdida de fuerza ejecutoria puede darse como consecuencia de la
desaparicion de los fundamentos de hecho o de derecho del acto administrativo.
Asi lo dispone el articulo 91 del Cédigo de Procedimiento Administrativos y de lo
Contencioso Administrativo: (...) El decaimiento del acto supone que el acto no
podr& surtir efectos hacia el futuro, desde el momento en que desaparecen sus
fundamentos de derecho. No obstante, ello no impide que pueda adelantarse un
juicio de legalidad sobre el mismo, mediante su confrontacion con las normas a
que estaba obligado a sujetarse, pues el juicio de nulidad del acto es diferente al
de la ejecutoriedad del acto. Sobre el particular ha dicho esta Sala: “La
jurisprudencia constante del Consejo de Estado ha considerado que el acto
administrativo existe desde que la Administracion ha manifestado su voluntad a
través de una decision, y su eficacia (efectos) esta condicionada a que tal acto se
publique o se notifique. En tal sentido, una vez existe el acto administrativo y se ha
notificado o publicado, la Administracion queda facultada para cumplirlo o hacerlo
cumplir. Esto es lo que se denomina la fuerza ejecutoria del acto. También ha
considerado que no puede confundirse la ocurrencia de la pérdida de fuerza de
ejecutoria del acto administrativo con las causales de nulidad del mismo. Las
causales de nulidad se encuentran previstas en el articulo 84 del Cédigo
Contencioso Administrativo [art. 137, CPACA] y se dan desde la misma formacion
o expedicion del acto, bien sea porque se aparta de las normas en que debia
fundarse, o porque fue expedido por funcionario u organismo incompetente o en
forma irregular, o con desconocimiento del derecho de defensa o mediante falsa
motivacion o desviacion de poder. “La pérdida de fuerza ejecutoria es un
fendmeno juridico distinto (...) dicha figura esta referida especificamente a uno de
los atributos o caracteristicas del acto administrativo, cual es la de la ejecutividad
del mismo, es decir, la obligacion que en él hay implicita de su cumplimiento y
obedecimiento, tanto por parte de la Administracion como de los administrados en
lo que a cada uno corresponda, consagrada en el primer inciso del precitado
articulo 66, al disponer que “salvo norma en contrario, los actos administrativos
seran obligatorios mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la
jurisdiccion en lo contencioso pero perderan su fuerza ejecutoria en los siguientes
casos...”. Dentro de las cinco circunstancias o causas de pérdida de fuerza
ejecutoria del acto administrativo, esta (...) la desaparicion de sus fundamentos de
derecho (numeral 2, articulo 66 cit.), cuya ocurrencia para nada afecta la validez
del acto, en cuanto deja incolume la presuncion de legalidad que lo acompafia,
precisamente el atributo de éste que es el objeto de la accion de nulidad. Por lo
mismo, tales causales de pérdida de ejecutoria, vienen a ser situaciones
posteriores al nacimiento del acto de que se trate, y no tienen la virtud de provocar
su anulacion.” En relacién con la segunda causal de pérdida de fuerza ejecutoria,
gue la doctrina ha llamado decaimiento del acto (cuando desaparecen sus
fundamentos de hecho o de derecho), ésta se produce “cuando ya no existen las
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circunstancias de modo, tiempo y lugar que le sirvieron de base” o por cuanto se
ha presentado: “a) la derogacion o modificacidon de la norma legal en que se fundo
el acto administrativo; b) la declaratoria de inexequibilidad de la norma
constitucional o legal hecha por el juez que ejerce el control de constitucionalidad,
en los paises donde existe; c) la declaratoria de nulidad del acto administrativo de
caracter general en que se fundamenta la decision de contenido individual o
particular...” (Subrayado fuera del texto) Por tanto, la pérdida de fuerza ejecutoria
de un acto administrativo no hace infructuoso el analisis de legalidad del acto, en
la medida en que el juicio de legalidad requiere la confrontacién del acto con las
normas superiores a que debia someterse el mismo, a fin de determinar su
adecuacion al ordenamiento, lo cual es independiente de su validez. Por otra
parte, si un acto viciado de nulidad produce o produjo efectos juridicos, hay lugar a
pronunciarse sobre su legalidad como consecuencia del ejercicio del medio de
control de nulidad obijetivo, con el fin de preservar la integridad del orden juridico.
Asi, la Sala considera procedente efectuar el juicio de legalidad del numeral 3° del
articulo 2° del Decreto 3032 de 2013 objeto de este proceso, reglamentario del
articulo 329 del Estatuto Tributario, vigente al momento de su expedicion.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 (C.P.A.C.A.) - ARTICULO 91 / LEY 1437
DE 2011 (C.P.A.C.A) - ARTICULO 137 / CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO — ARTICULO 66 NUMERAL 2 / CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO — ARTICULO 84

NOTA DE RELATORIA: En relacién con los efectos del decaimiento de los actos
administrativos se cita la sentencia C-069 de 1995 de la Corte Constitucional, M.P.
Hernando Herrera Vergara.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la pérdida de fuerza ejecutoria de los actos
administrativos se reiteran las sentencias del Consejo de Estado, Seccién Cuarta
de 2 de febrero de 2001, radicado 20001-23-31-000-1998-4306-02(10474) C.P.
Germéan Ayala Mantilla; 11 de octubre de 2012, radicado 50001-23-31-000-2001-
40523-01(18778) C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez; 2 de mayo de 2013,
radicado 68001-23-31-000-2004-02834-01(18205) C.P. Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez y 12 de marzo de 2015, radicado 760012331000200901164 01(19154)
C.P. Hugo Fernando Bastidas Béarcenas, entre otras.

POTESTAD REGLAMENTARIA - Nocion y alcance. Reiteraciéon de
jurisprudencia / POTESTAD REGLAMENTARIA - Limites. Esta sujeta al
ambito material de la norma reglamentada / EXCESO DE POTESTAD
REGLAMENTARIA - Ampliacion de definiciones legales por la norma
reglamentaria

El numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica dispone que corresponde
al Presidente de la Republica ejercer la potestad reglamentaria mediante la
expedicion de los decretos, resoluciones y érdenes que sean necesarios para la
cumplida ejecucion de las leyes. Como toda potestad en un Estado de Derecho, el
ejercicio de la potestad reglamentaria esta sujeta a limites, siendo el primero de
los cuales el &mbito material de la misma ley que reglamenta: asi, en aras de
facilitar el cumplimiento de la ley, el reglamento no puede ir mas alla de lo
dispuesto por el legislador. (...) Conforme a los parédmetros fijados por la ley
reglamentada, el Ejecutivo desborda los limites de su potestad reglamentaria si
modifica o altera en el reglamento el contenido de la ley. Ello ocurre si las
definiciones establecidas por el propio legislador se ven ampliadas por la norma
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reglamentaria, de tal manera que aludan a supuestos no contemplados por el
legislador. Sobre ello, ha dicho la Sala: “La Sala ha sefialado que la potestad
reglamentaria tiene su primer limite en la ley que va a reglamentar, dado que es
ella la que establece el marco dentro del cual se ejerce, de tal forma que no puede
el Ejecutivo crear una disposicion no contenida en aquélla, ni modificarla para
restringir su espiritu o finalidad, pues asi invadiria competencias que le
corresponden al Congreso, con mayor razén tratdndose de disposiciones legales
de caracter tributario, en las que la Constitucion Politica consagra expresamente
las competencias legislativas . Es evidente que el control judicial que recae
sobre el reglamento debe cuidar que la funcidon reglamentaria no sobrepase ni
invada la competencia del legislativo, en el sentido de que el reglamento no puede
desfigurar la situacién regulada por la ley, hacerla nugatoria, ni extenderla a
situaciones de hecho que el legislador no contemplé.”

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 189 NUMERAL 11

NOTA DE RELATORIA: Sobre los limites de la potestad reglamentaria se reiteran
las sentencias del Consejo de Estado, Seccion Cuarta de 23 de mayo de 2013,
radicado 11001-03-27-000-2012-00006-00(19306) C.P. Martha Teresa Bricefio de
Valencia y de 15 de abril de 2015, radicado 11001-03-27-000-2011-00032-
00(19103) C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas

DETERMINACION DEL REGIMEN DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE
PERSONAS NATURALES - Categorias / DETERMINACION DEL REGIMEN
DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE PERSONAS NATURALES - Noci6on de
trabajador por cuenta propia / DETERMINACION DEL REGIMEN DEL
IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE PERSONAS NATURALES - Nocién de
empleado. En ella el legislador incluyé a algunas personas naturales que
perciben sus ingresos del desarrollo de actividades por cuenta y riesgo
propio, como los profesionales liberales y quienes prestan ciertos servicios
técnicos / PROFESIONES LIBERALES - Nocién / ARTICULO 2 DEL DECRETO
3032 DE 2013 - Objeto / CONJUNTOS 1 Y 2 DEL ARTICULO 2 DEL DECRETO
3032 DE 2013 - Alcance. Aluden a quienes desarrollan una actividad por
cuenta ajena, en virtud de vinculo laboral o legal y reglamentario o de otro
tipo / CONJUNTO 3 DEL ARTICULO 2 DEL DECRETO 3032 DE 2013 -
Alcance. Se refiere a quienes realizan una actividad econdémica por su
cuenta y riesgo, diferentes de las contempladas en el articulo 340 ET y no
utilizan en su actividad materiales técnicos o insumos especializados /
ACTIVIDADES ECONOMICAS DEL CONJUNTO 3 DEL ARTICULO 2 DEL
DECRETO 3032 DE 2013 - Alcance. No puede entenderse sin distincion
alguna, sino que busca referirse de manera especifica tanto a las
profesiones liberales, como a quienes prestan servicios técnicos y son
definidos desde la ley como empleados para efectos tributarios / NOCION DE
EMPLEADO PARA LA DETERMINACION DEL REGIMEN DEL IMPUESTO
SOBRE LA RENTA DE PERSONAS NATURALES - Legalidad condicionada
del numeral 3 del articulo 2 del Decreto 3032 de 2013 / CONDENA EN
COSTAS EN MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD DE NORMA GENERAL -
Improcedencia por llevar inmerso un interés publico

De lo dispuesto en el articulo 329 se puede establecer que el legislador, para
efectos de la determinacion del régimen del impuesto de renta de las personas
naturales, distinguio tres categorias de personas: (i) Los “empleados”, categoria
gue incluye a quienes derivan la mayor parte de sus ingresos (80%) de la
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prestacion de servicios de manera personal o de la realizacion de una actividad
econdémica por cuenta y riesgo del empleador o contratante, mediante una
vinculacién laboral o legal y reglamentaria o de cualquier otra naturaleza,
independientemente de su denominacion (inciso 1°), asi como a aquellos que
presten servicios personales mediante el ejercicio de profesiones liberales o que
presten servicios técnicos que no requieran la utilizacion de materiales o insumos
especializados o de maquinaria o equipo especializado (inciso 3°), (ii) Los

“trabajadores por cuenta propia”, que corresponde a las personas naturales que
perciben sus ingresos de las actividades enlistadas en el articulo 340 ET, y
(iiOtras personas, que no reunen los requisitos para clasificarse en los dos
grupos anteriores, que comprende: las reguladas en el Decreto 960 de 1970, las
gue se clasifiguen como cuenta propia pero cuya actividad no corresponda a
ninguna de las mencionadas en el articulo 340, y las que se clasifiquen como
cuenta propia y perciban ingresos superiores a 27.000 UVT. Conforme lo anterior,
es claro que el legislador si incluyé en la categoria de empleados a algunas
personas naturales que perciben sus ingresos del desarrollo de actividades por
cuenta y riesgo propio, pues incluyé expresamente en dicha categoria a quienes
ejercen profesiones liberales o que presten servicios técnicos. Por ende, las
categorias legales sefialadas no corresponde en todo a una division estricta entre
quienes obtienen ingresos derivados de una actividad personal por cuenta y riesgo
propio, o por cuenta y riesgo ajena, ya que la propia ley incluyé dentro de la
categoria de empleados a quienes desarrollan profesiones liberales, por cuenta
propia. No le asiste razén entonces al actor al considerar dicha division como el
criterio para diferenciar las categorias, ya que el propio legislador, segun el texto
de la ley finalmente aprobado, no acogié enteramente dicho criterio. En la medida
en que se distinguen en la norma las tres categorias sefialadas, se entiende que la
norma reglamentaria busca determinar los requisitos especificos aplicables a cada
grupo de personas, con el fin de precisar quiénes se encuentran sometidos a los
diferentes métodos de determinacién de la renta, segun la categoria a la que
pertenecen. Lo dispuesto en el articulo 2 del Decreto 3032 de 2013 apunta a fijar
los requisitos necesarios para considerar que una persona pertenece a la
categoria de empleado. Asi, los dos primeros conjuntos aluden a quienes
desarrollan una actividad por cuenta ajena (en virtud de vinculo laboral o legal y
reglamentario, o de otro tipo). En cambio, el conjunto 3 se refiere a quienes
realizan una actividad econdmica por su cuenta y riesgo, diferentes a las
contempladas en el articulo 340 ET, y no utilizan en su actividad materiales
técnicos o insumos especializados. Este ultimo grupo corresponde a quienes
desarrollan una profesién liberal, o prestan servicios técnicos que no requieren la
utilizacion de materiales o insumos especializados o de maquinaria 0 equipo
especializado al que alude el inciso 3 del articulo 329 arriba transcrito. En el texto
se destaca una diferencia: mientras que el articulo 329 alude directamente a las
“profesiones liberales”, el numeral 3 del articulo 2 del decreto demandado se
refiere en general a “una actividad econdmica”, independientemente de su
denominacion. La referencia a las “actividades econdmicas” en general, tomadas
aisladamente, no corresponde a las mismas profesiones liberales, en tanto que las
segundas solo aluden a ciertas actividades intelectuales, que suponen la
realizacion de estudios de educacion superior, segun lo definid el propio decreto
en su articulo 1. Las actividades econ6micas en general, no se limitan a las
realizadas en virtud de las denominadas profesiones liberales, pues es claro que
existe un conjunto de actividades econdémicas personales que no califican como
tales. No obstante, una lectura simultanea de los requisitos del conjunto 3 (norma
demandada), con el inciso 3 del articulo 329 ET, lleva a concluir que este conjunto
se refiere a (i) las personas que desarrollan actividades propias de profesiones
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liberales, y (ii) a quienes prestan servicios técnicos que no requieran la utilizacion
de materiales o insumos especializados o de maquinaria 0 equipo especializado,
que no ejercen profesiones liberales. La alusion a ambos grupos de personas no
corresponde a la nocion de profesiones liberales, pues incluye a otros, pero no se
extiende més alla de las personas a las que el propio articulo 329 ET, en su inciso
tercero, califica como empleados. Asi, la alusion a “actividades econémicas” que
hace el literal a) de la norma demandada pretende abarcar tanto a quienes
desarrollan profesiones liberales, como a quienes llevan a cabo una actividad
econémica por su cuenta y riesgo que consiste en la prestacion de servicios
técnicos, grupo de personas a quienes alude el inciso tercero del articulo 329 ET.
Es claro que el reglamento no requeria mencionar solo a las profesiones liberal,
sino que también debia mencionar a quienes, no perteneciendo a las profesiones
liberales, también habian sido definidos como empleados en el inciso 3 del articulo
329 ET (“...0 que presten servicios técnicos que no requieran la utilizacion de
materiales o insumos especializados o de maquinaria 0 equipo especializado...”).
Atendiendo las anteriores premisas, se concluye que el Gobierno Nacional no
excedio la facultad reglamentaria, al determinar los requisitos correspondientes al
grupo de personas del conjunto 3 contenido en el articulo 2 del Decreto 3032 de
2013, pues alli se refiere a quienes fueron incluidos por la propia ley tributaria en
la categoria de empleados, segun lo dispuesto en el articulo 329 ET, incorporado
por la Ley 1607 de 2012. No puede entenderse que la norma alude en general a
“actividades econdmicas” sin distincién alguna, comoquiera que esta expresion, en
este caso (tal como se consigna en el literal a) de los requisitos del conjunto 3),
busca referirse de manera especifica tanto a las profesiones liberales, como a
quienes prestan servicios técnicos, y son definidos desde la ley como empleados
para efectos tributarios. En este orden de ideas, la Sala encuentra que en el
presente caso no se presentd una extralimitacién en el ejercicio de las facultades
de reglamentacion, pues no hay una extensién indebida de la definicion del
término empleado contenida en el articulo 329 del Estatuto Tributario Nacional,
incorporado por el articulo 10 de la Ley 1607 de 2012, en tanto que se entiende
que el aparte demandado alude al conjunto de profesionales liberales, y personas
gue prestan servicios técnicos, que fueron expresamente incluidos por el
legislador como “empleados”, segun voces del inciso 3 de la norma reglamentada.
En consecuencia, la Sala declarara la legalidad del numeral 3° del articulo 2° del
Decreto 3032 de 2013, bajo el entendido que ésta norma hace alusién al conjunto
de profesiones liberales y personas que prestan servicios técnicos, quienes fueron
expresamente incluidos por el legislador como empleados para efectos tributarios
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 329 del Estatuto Tributario,
incorporado por el articulo 10 de la Ley 1607 de 2012. Finalmente, en atencion a
lo previsto en el articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, no procede condena en costas, por cuanto en el
presente asunto se debate una pretension de nulidad general, la cual lleva
inmersa un interes publico.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 (C.P.A.C.A) - ARTICULO 188 /
ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 329 / ESTATUTO TRIBUTARIO -
ARTICULO 340 / LEY 1607 DE 2012 — ARTICULO 10/ DECRETO 960 DE 1970 /
DECRETO 3032 DE 2013 — ARTICULO 1 / DECRETO 3032 DE 2013 -
ARTICULO 2

NORMA DEMANDADA: DECRETO 3032 DE 2013 (27 de diciembre)
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO — ARTICULO 2 NUMERAL 3
(LEGALIDAD CONDICIONADA)
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: MILTON CHAVES GARCIA
Bogota, D. C., quince (15) de agosto de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion namero: 11001-03-27-000-2016-00012-00(22362)
Actor: PEDRO ARANGO MONTES

Demandado: LA NACION — MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

FALLO

La Sala decide el medio de control de nulidad instaurado por Pedro
Arango Montes contra el numeral 3° del articulo 2° del Decreto 3032 de
2013 proferido el Gobierno Nacional, por medio del cual se reglamenta
la Ley 1607 de 2012.

DEMANDA

Pedro Arango Montes, en ejercicio del medio de control previsto en el
articulo 138 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, solicité que se declare la nulidad del
numeral 3° del articulo 2° del Decreto 3032 de 2013, proferido por el
Gobierno Nacional, “Por el cual se reglamenta parcialmente el Estatuto
Tributario”.

La norma demandada es la que se transcribe y subraya a continuacion:

“"DECRETO 3032 DE 2013
(Diciembre 27)

Por el cual se reglamenta parcialmente el Estatuto Tributario.
EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA;

En uso de sus facultades constitucionales y legales, en especial de las
conferidas en los numerales 11 y 20 del articulo 189 de la Constitucion
Politica y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 329, 330, 331,
334, 336, 337, 340, 383 y 384 del Estatuto Tributario,

(.)
DECRETA:

(..)
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Articulo 2°. Empleado. Una persona natural residente en el pais se
considera empleado para efectos tributarios si en el respectivo afio gravable
cumple con uno de los tres conjuntos de condiciones siguientes:

(..)

3. Conjunto 3:

a). Sus ingresos brutos provienen, en una proporciéon_ iqual o
superior _a _un_ochenta por ciento (80%), de la prestacién de
servicios de manera personal o de la realizacion de una actividad
econémica, mediante una vinculacion de cualquier naturaleza,
independientemente de su denominacién, y

b). Presta el respectivo servicio, o realiza la actividad econémica,

por su cuenta y riesgo, de conformidad con lo previsto en el articulo
anterior

c). No presta servicios técnicos que requieren_ de materiales o
insumos especializados, 0 maquinaria o equipo especializado, y

d). El desarrollo de ninguna de las actividades senaladas en el

articulo 340 del Estatuto Tributario le genera mas del veinte por

ciento (20%) de sus ingresos brutos, y

e). No deriva mas del veinte por ciento (20%) de sus ingresos del
expendio, compraventa o distribucion de bienes y mercancias, al
por mavyor o al por menor; ni _de la producciéon, extraccion,

fabricacion, confeccidon, preparacidon, transformacién, manufactura y
ensamble de cualquier clase de materiales o bienes.

‘lll !,,

(Subrayado del texto)

El demandante invocd como normas violadas el articulo 329 del Estatuto
Tributario, y los articulos 13, 189-11 y 338 de la Constitucién Politica.

Como concepto de la violacion, expuso los argumentos que se resumen
asi:

La Ley 1607 de 2012 reestructuré el régimen tributario de las personas
naturales, con el fin de simplificarlo segun las particularidades de cada
actividad econdmica, Para ello, el articulo 329 ET (incorporado por el
articulo 10 de la Ley 1607 de 2012) dividié a las personas naturales en
tres categorias: empleados, trabajadores por cuenta propia, y otros.

Los “empleados” son personas que obtienen la mayoria de sus ingresos
de actividades que realizan por cuenta y riesgo de un tercero,
independientemente del vinculo contractual que tengan con el
beneficiario de sus servicios. Asi, segun la ley, el factor esencial para
clasificar a una persona como empleado es la ausencia de riesgos
asumidos en la actividad que genera sus ingresos.

Dado el criterio establecido por el legislador para identificar a quienes
pueden ser empleados, es ilegal que el aparte demandado del Decreto
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3032 de 2013 incluya dentro del concepto de “empleado”, a prestadores
del servicio que obran por cuenta y riesgo propia.

El sistema de determinacion del impuesto de renta denominado
Impuesto Minimo Alternativo Nacional (IMAN) al que se aplica la
clasificacion de empleado que trae la ley, solo se justifica frente a
aquellas personas que no incurren en costos y gastos al generar sus
ingresos; esto es, a aquellas que obran por cuenta y riesgo de un
tercero. Por tanto, al hacer aplicable el régimen del IMAN a prestadores
de servicio independientes, que incurren en costos y gastos necesarios
para la prestacién de sus servicios, se desnaturaliza la filosofia de ese
régimen especial.

La norma demandada parte de una concepcion errénea del articulo 329
ET, al establecer que toda persona que no desarrolle una actividad
econdmica de las enlistadas en el articulo 340 ET debe categorizarse
como empleado. Asi, quien no cabe en la definicidn de trabajador por
cuenta propia, debe clasificarse como empleado, lo cual desconoce la
aplicacion del régimen general ordinario para la determinacion de la
renta, aplicable a quienes no clasifican como empleado ni como
trabajador por cuenta propia.

Entonces, es incorrecto considerar, como lo hace la horma demandada,
que el régimen tributario de las personas naturales solo acepta dos
calificaciones (empleado, y trabajador por cuenta propia) y, que por
ello, todo el que no clasifiqgue como parte del segundo, hace parte del
primero. Estos regimenes especiales no aplican a la persona natural que
no encaja en los supuestos de los mismos sefalados por la ley. El
articulo 329 es claro al sefalar que las personas que obran por cuenta
propia, cuando no realizan las actividades mencionadas en el articulo
340 ET, se encuentran sujetas al régimen ordinario de determinacién de
la renta, por lo que resulta ilegal que una norma de inferior jerarquia las
clasifique como empleados.

Asi mismo, fue desconocido el principio de legalidad establecido en el
articulo 338 de la Constitucion Politica, porque los elementos esenciales
de los tributos solo pueden fijarse mediante ley, excluyendo los decretos
reglamentarios emitidos por el ejecutivo.

En este caso, la modificacion del concepto de empleado que trae la
norma demandada conlleva la modificacién de las reglas para
determinar la base gravable y la tarifa de las personas naturales que no
son empleados, pero que la norma demandada califica como tales. Asi,
las personas que se califican como empleadas por el decreto demandado
se encontrarian sujetas al régimen especial del IMAN, cuando segun el
criterio fijado por la ley no deberian hacerlo, lo que lleva al resultado
inconstitucional de que via decreto reglamentario se modifican
elementos esenciales del tributo fijados por el legislador.
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Por lo anterior, resulta violado también el numeral 11 del articulo 189 de
la Constitucion Politica, pues el Gobierno nacional excedié los limites de
su potestad reglamentaria: la norma demandada va mas alla de lo
dispuesto por la ley, pues mientras el articulo 329 ET limita la nocidn de
empleado a las personas que obran por cuenta y riesgo de un tercero, el
decreto demandado califica como empleados a personas que obran por
cuenta y riesgo propio, cuando no ejercen actividades listadas en el
articulo 340 ET.

Por dultimo, afirma el demandante que se viola el articulo 13
constitucional, al tratar de manera similar a personas que se encuentran
bajo supuesto diferentes, pues se pretende someter a las personas
naturales que obran por su cuenta y riesgo, al régimen propio de
quienes desarrollan su actividad por cuenta de un tercero. Como
consecuencia, se desconoce el principio de equidad tributaria, pues se
aplica un régimen tributario propio de personas que no asumen ningun
riesgo en su actividad, a personas que obran por cuenta propia.

Asi, al prohibirsele a los segundos deducir los costos y gastos en que
incurrieron para desarrollar su actividad, asimilandolos con personas
que no incurren en tales costos, se regulan de la misma manera
supuestos diferentes, lo que viola el principio constitucional de la
igualdad.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico se opuso a las
pretensiones de la demanda con los siguientes argumentos:

En ejercicio de la potestad reglamentaria prevista en el articulo 189
numeral 11 de la Constitucion Politica, el Gobierno Nacional reglamenté
parcialmente la Ley 1607 de 2012 a través del Decreto 3032 de 2013.

La reforma contenida en la Ley 1607 de 2012 buscdé modificar varias
inequidades en el sistema tributario, eliminando tratamientos
diferenciales entre contribuyentes que se encontraban en la misma
situacion econdmica y contaban con la misma capacidad contributiva.
Expresamente, se buscd establecer el sistema IMAN a algunos
trabajadores por cuenta propia, segun su nivel de ingresos. El objetivo
era el de eliminar las diferencias tarifarias, retenciones en la fuente y
beneficios tributarios entre personas naturales con niveles similares de
ingresos y similar capacidad contributiva, y diferenciarlos segun los
riesgos asumidos en la actividad.

Con ese criterio, la ley finalmente aprobada incluyd en la categoria de
empleados a personas que desarrollan sus actividades por cuenta y
riesgo de otros, como es el caso de las profesiones liberales y quienes
prestan servicios técnicos, para efectos de aplicarles el régimen del
IMAN.
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En este caso, el literal b) de la norma demandada tiene por objeto
permitir la inclusion en el conjunto 3 de empleados a ciertas personas
que prestan servicios por su cuenta y riesgo, por expreso mandato del
inciso tercero del articulo 329 ET, como es el caso de quienes prestan
servicios propios de profesiones liberales.

Por lo anterior, quienes presten servicios en desarrollo de profesiones
liberales seran considerados empleados, sin importar si prestan dichos
servicios por su cuenta y riesgo 0 no: si prestan sus servicios por cuenta
y riesgo del contratante, perteneceran al conjunto 2, mientras que si lo
hace por cuenta y riesgo propias, perteneceran al conjunto 3, cumplidas
la totalidad de las condiciones establecidas en el numeral 3 del articulo 2
del Decreto 3032 de 2013.

Las condiciones establecidas en el conjunto 3 (norma demandada) son
propias del ejercicio independiente de las profesiones liberales, y son un
desarrollo l6gico del inciso tercero del articulo 329, en el entendido de
que estas personas desarrollan su actividad por cuenta y riesgo propio.
Por ello, la norma demandada es un ejercicio legitimo de la potestad
reglamentaria del Estado, y colma la necesidad de reglamentacién de
dicho inciso tercero, dandole seguridad juridica a quienes desarrollan
profesiones liberales.

No se vulneran los limites de la potestad reglamentaria, pues en su
ejercicio, el Gobierno puede establecer validamente los requisitos para
acceder a la aplicacion de un régimen legal, con claridad y certeza
suficientes. En este caso, la expedicion del Decreto 3032 desarrolld la
clasificacidon de las personas naturales en empleados y trabajadores por
cuenta propia que trae el articulo 329 ET, posibilitd el cumplimiento de
las obligaciones fiscales, al establecer criterios para hacer una
clasificacion precisa de las personas, y preciso los distintos grupos de
trabajadores que clasifican como empleados, los ingresos que deben
tenerse en cuenta para hacer una correcta clasificacion, y el método de
comparacién del calculo del impuesto de renta segun los sistemas de
determinacion ordinario e IMAN.

La DIAN, en condiciéon de coadyuvante, sefnalo:

La modificacion introducida en el régimen tributario de las personas
naturales por la Ley 1607 de 2012 consistid en calificar las personas
naturales en tres categorias. Conforme al articulo 329 del Estatuto
Tributario y al Decreto 3032 de 2013, la categoria de empleado no se
desprende de la falta de asuncion de riesgos, porque la prestacién del
servicio o la realizacion de la actividad econémica por cuenta y riesgo
propia dependian del cumplimiento de la totalidad de los requisitos
contenidos en el decreto.
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Las condiciones del conjunto 3 del decreto demandado se refieren a
quienes realizan una actividad personal en ejercicio de profesiones
liberales, o que prestan servicios técnicos que no requieren la utilizacidon
de materiales o insumos especializados, sin sujetarlo a quien asume el
riesgo en la prestacion de tal servicio, segun el inciso 4 del articulo 329
ET. No todas las personas que desarrollan actividades relacionadas por
la ley (agricultores, comerciantes, constructores, etc.) se clasifican como
empleados.

El numeral 3 del articulo 2 del Decreto 3032 de 2013 no modifica las
bases gravables ni las tarifas aplicables a las personas naturales, porque
las disposiciones reglamentadas fueron las que crearon sistemas
alternativos de determinacién del impuesto de renta, por la via de
obtener una renta gravable ajustada a la capacidad de pago de cada
contribuyente.

Las condiciones establecidas en el numeral 3 del articulo 2 del decreto
demandado son las condiciones para clasificar como empleado segun lo
dispuesto en el inciso tercero del articulo 329. Se aclara aqui el caso de
algunas profesiones liberales, que antes eran considerados como
trabajadores por cuenta propia, pues no es relevante el tipo de
vinculacidn ni su denominacién para ser catalogados como empleados,
siempre que se cumplan los requisitos establecidos en la ley para recibir
tal calificacion.

No se violan por tanto los articulos 13, 189 y 338 de la Constitucion,
pues no hay una transgresion de los limites de la potestad
reglamentaria, ni los principios de igualdad ni legalidad tributaria.

AUDIENCIA INICIAL

El 11 de julio de 2018 se llevé a cabo audiencia inicial en el presente
proceso, en la cual no se observaron irregularidades en el tramite que
dieran lugar a la nulidad del mismo. Asimismo, se fijaron los términos
del litigio.

No se presentaron excepciones previas que hubieran tenido que ser
declaradas de oficio.

ALEGATOS DE CONCLUSION

El demandante reiteré en términos generales lo indicado en la
demanda. Afadié un ejemplo numérico, con el que pretende mostrar la
afectacién a la capacidad contributiva de quienes desarrollan actividades
por su cuenta y riesgo, distintas a las sefaladas en el articulo 340 ET, si
se les aplica la determinacion de la renta mediante el sistema IMAN.

También agregd que no procede la interpretacién de la norma
demandada como aplicable al caso de las profesiones liberales sefialadas
en el inciso tercero del articulo 329 ET, pues el literal a) del numeral 3
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del articulo 2 del Decreto 3032 clasifica como empleados a quienes
realicen una (cualquiera) actividad econdmica, que es una expresion
mas amplia, y no se refiere a las profesiones liberales.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y la DIAN reiteraron lo
expuesto en la contestacién de la demanda y en la coadyuvancia a la
contestacién, respectivamente.

El Ministerio Publico conceptud lo siguiente:

El numeral 3 del articulo 2 del Decreto impugnado recoge la orden del
legislador de incluir en la categoria de empleado a las personas
naturales que obtienen ingresos por una actividad econdmica que
desarrollan por su cuenta y riesgo. Como empleados, segun la ley, se
clasifican tanto personas que reciben ingresos en virtud de un contrato
laboral, como personas que prestan servicios personales por cuenta
propia.

No se vulnera el concepto genérico de empleado que trae el articulo 329
del Estatuto Tributario, por lo que no existe una extralimitacién en el
ejercicio de la potestad reglamentaria, razon por la cual no hay lugar a
acceder a las pretensiones del actor.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Acorde con la fijacion del litigio realizada en la audiencia inicial, la Sala
debe resolver si los apartes del acto demandado (el numeral 3° del
articulo 2° del Decreto 3032 de 2013) desconocen normas superiores, al
incluir dentro de la nocién de empleado a personas naturales que
ejercen actividades por su cuenta y riesgo.

La Sala encuentra que la norma objeto de reglamentacion por parte del
acto acusado (el articulo 329 del Estatuto Tributario, incorporado
mediante el articulo 10 de la Ley 1607 de 2012) fue expresamente
modificado por el articulo 1° de la Ley 1819 de 2016. Por ello, antes de
abordar el problema juridico, la Sala considera necesario ocuparse
brevemente del decaimiento de los actos administrativos, como
consecuencia del desaparecimiento de su fundamento de derecho.

El decaimiento de los actos administrativos por falta de
fundamento de derecho

El decaimiento de los actos administrativos ocurre cuando pierden su
fuerza ejecutoria. Esa pérdida de fuerza ejecutoria puede darse como
consecuencia de la desapariciéon de los fundamentos de hecho o de
derecho del acto administrativo. Asi lo dispone el articulo 91 del Cédigo
de Procedimiento Administrativos y de lo Contencioso Administrativo:
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“Articulo 91. Pérdida de ejecutoriedad del acto administrativo. Salvo norma
expresa en contrario, los actos administrativos en firme seran obligatorios
mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. Perderdn obligatoriedad y, por lo tanto, no podran ser
ejecutados en los siguientes casos:

1. Cuando sean suspendidos provisionalmente sus efectos por Ia

Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho.

3. Cuando al cabo de cinco (5) afios de estar en firme, la autoridad no ha

realizado los actos que le correspondan para ejecutarlos.

4, Cuando se cumpla la condicion resolutoria a que se encuentre sometido

el acto.

5. Cuando pierdan vigencia”.
El decaimiento del acto supone que el acto no podra surtir efectos hacia
el futuro, desde el momento en que desaparecen sus fundamentos de
derecho!. No obstante, ello no impide que pueda adelantarse un juicio
de legalidad sobre el mismo, mediante su confrontacion con las normas
a que estaba obligado a sujetarse, pues el juicio de nulidad del acto es
diferente al de la ejecutoriedad del acto.

Sobre el particular ha dicho esta Sala?:

“La jurisprudencia constante del Consejo de Estado ha considerado que el
acto administrativo existe desde que la Administracion ha manifestado su
voluntad a través de una decision, y su eficacia (efectos) esta condicionada
a que tal acto se publique o se notifique. En tal sentido, una vez existe el
acto administrativo y se ha notificado o publicado, la Administracion queda
facultada para cumplirlo o hacerlo cumplir. Esto es lo que se denomina la
fuerza ejecutoria del acto.

También ha considerado que no puede confundirse la ocurrencia de la
pérdida de fuerza de ejecutoria del acto administrativo con las causales de
nulidad del mismo. Las causales de nulidad se encuentran previstas en el
articulo 84 del Cdédigo Contencioso Administrativo [art. 137, CPACA] y se
dan desde la misma formaciéon o expediciéon del acto, bien sea porque se
aparta de las normas en que debia fundarse, o porque fue expedido por
funcionario u organismo incompetente o en forma irregular, o con
desconocimiento del derecho de defensa o mediante falsa motivacion o
desviacién de poder.

“La pérdida de fuerza ejecutoria es un fendmeno juridico distinto (...) dicha
figura esta referida especificamente a uno de los atributos o caracteristicas
del acto administrativo, cual es la de la ejecutividad del mismo, es decir, la
obligacién que en él hay implicita de su cumplimiento y obedecimiento,
tanto por parte de la Administracién como de los administrados en lo que a
cada uno corresponda, consagrada en el primer inciso del precitado articulo
66, al disponer que “salvo norma en contrario, los actos administrativos
seran obligatorios mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la
jurisdiccion en lo contencioso pero perderan su fuerza ejecutoria en los
siguientes casos...”.

1 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-069 del 23 de febrero de 1995, M.P. Hernando Herrera Vergara.

f2 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencia del 12 de marzo
de 2015, exp. 19154, M.P. Hugo Fernando bastidas Barcenas. Al respecto, ver también sentencias del 2 de
mayo de 2013, exp. 18205, M.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez; 11 de octubre de 2012, exp. 18778,
M.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, y del 2 de febrero de 2011, exp. 10474, M.P. German Ayala
Mantilla, entre otras.
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Dentro de las cinco circunstancias o causas de pérdida de fuerza ejecutoria
del acto administrativo, estd (...) la desaparicién de sus fundamentos de
derecho (numeral 2, articulo 66 cit.), cuya ocurrencia para nada afecta la
validez del acto, en cuanto deja incdlume la presuncién de legalidad que lo
acompana, precisamente el atributo de éste que es el objeto de la accidén de
nulidad. Por lo mismo, tales causales de pérdida de ejecutoria, vienen a ser
situaciones posteriores al nacimiento del acto de que se trate, y no tienen
la virtud de provocar su anulacién.”

En relacidon con la segunda causal de pérdida de fuerza ejecutoria, que la
doctrina ha Illamado decaimiento del acto (cuando desaparecen sus
fundamentos de hecho o de derecho), ésta se produce “cuando ya no
existen las circunstancias de modo, tiempo y lugar que le sirvieron de base”
o por cuanto se ha presentado: “a) la derogacion o modificacién de la
norma legal en que se fundd el acto administrativo; b) la declaratoria de
inexequibilidad de la norma constitucional o legal hecha por el juez que
ejerce el control de constitucionalidad, en los paises donde existe; c) la
declaratoria de nulidad del acto administrativo de caracter general en que
se fundamenta la decision de contenido individual o particular...”
(Subrayado fuera del texto)

Por tanto, la pérdida de fuerza ejecutoria de un acto administrativo no
hace infructuoso el analisis de legalidad del acto, en la medida en que el
juicio de legalidad requiere la confrontacion del acto con las normas
superiores a que debia someterse el mismo, a fin de determinar su
adecuacién al ordenamiento, lo cual es independiente de su validez. Por
otra parte, si un acto viciado de nulidad produce o produjo efectos
juridicos, hay lugar a pronunciarse sobre su legalidad como
consecuencia del ejercicio del medio de control de nulidad objetivo, con
el fin de preservar la integridad del orden juridico3.

Asi, la Sala considera procedente efectuar el juicio de legalidad del
numeral 3° del articulo 2° del Decreto 3032 de 2013 objeto de este
proceso, reglamentario del articulo 329 del Estatuto Tributario, vigente
al momento de su expedicion.

Analisis del numeral 3 del articulo 2 del Decreto 3032 de 2013

El numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica dispone que
corresponde al Presidente de la Republica ejercer la potestad
reglamentaria mediante la expedicién de los decretos, resoluciones y
ordenes que sean necesarios para la cumplida ejecucién de las leyes.
Como toda potestad en un Estado de Derecho, el ejercicio de la potestad
reglamentaria estd sujeta a limites, siendo el primero de los cuales el
ambito material de la misma ley que reglamenta: asi, en aras de facilitar
el cumplimiento de la ley, el reglamento no puede ir mas alld de lo
dispuesto por el legislador.

3 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta. Sentencia del 27 de junio de
2018, exp. 21235, M.P. Stella Jeannette Carvajal Basto. Sobre el mismo punto, ver sentencias del 23 de
enero de 2014, exp. 18841, M.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez; 20 de noviembre de 2014, exp. 18943,
M.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia; 28 de mayo de 2015, exp. 21116, M.P. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez, y del 19 de abril de 2018, exp. 21176, M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, entre otras.
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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 o6rdenes necesarias para la cumplida
ejecucion de las leyes. Esta competencia, por ende, estd dirigida a
determinar reglas especificas para que los distintos organismos del Estado
cumplan adecuadamente con las disposiciones legislativas.

Esta facultad estd sujeta a ciertos limites, que no son otros que la
Constitucién 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 ejecucién 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”4.

Conforme a los parametros fijados por la ley reglamentada, el Ejecutivo
desborda los limites de su potestad reglamentaria si modifica o altera en
el reglamento el contenido de la ley. Ello ocurre si las definiciones
establecidas por el propio legislador se ven ampliadas por la norma
reglamentaria, de tal manera que aludan a supuestos no contemplados
por el legislador. Sobre ello, ha dicho la Sala>:

“La Sala ha sefialado que la potestad reglamentaria tiene su primer limite
en la ley que va a reglamentar, dado que es ella la que establece el marco
dentro del cual se ejerce, de tal forma que no puede el Ejecutivo crear una
disposicién no contenida en aquélla, ni modificarla para restringir su espiritu
o finalidad, pues asi invadiria competencias que le corresponden al
Congreso, con mayor razon tratdndose de disposiciones legales de caracter
tributario, en las que la Constitucién Politica consagra expresamente las
competencias legislativas .

Es evidente que el control judicial que recae sobre el reglamento debe
cuidar que la funcion reglamentaria no sobrepase ni invada la
competencia del legislativo, en el sentido de que el reglamento no puede
desfigurar la situacidon regulada por la ley, hacerla nugatoria, ni
extenderla a situaciones de hecho que el legislador no contemplé.”

(Subrayado fuera del texto)

En ejercicio de esa potestad, el Gobierno nacional expidid la norma
demandada, con el fin de establecer los requisitos que deben cumplirse
para tener la calidad de empleado, segun lo dispuesto en el articulo 329
del Estatuto Tributario, introducido por la Ley 1607 de 2012.

El articulo 329 ET clasificé a las personas naturales para efectos de
determinar la forma de liquidar el impuesto de renta. Para ello,
establecié las categorias de “empleado” y “trabajador por cuenta

4 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta. Sentencia del 27 de junio de
2018, exp. 21235, M.P. Stella Jeannette Carvajal Basto. Ver también sentencias del 10 de mayo de 2018,
exp. 20677, M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez; 10 de agosto de 2017, exp. 20464, M.P. Stella Jeannette
Carvajal Basto, y de 11 de febrero de 2014, exp. 18973, M.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.

5 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencia del 23 de mayo de
2013, exp. 19306, M.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia. Ver también sentencia del 15 de abril de 2015,
exp. 19103, M.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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propia”, segun la actividad econdmica desarrollada, y establecié a
guiénes correspondian esas categorias, y como tales, a quiénes
corresponderia aplicar los distintos sistemas de determinacion del
impuesto (depuracidon ordinaria, IMAN e IMAS) fijados en los articulos
siguientes.

Para efectos de determinar si, como lo sostiene el actor, la norma
acusada modificé indebidamente el contenido de las categorias de
“empleado” y “trabajador por cuenta propia” establecidas en la ley que
reglamenta, resulta necesario comparar lo dispuesto en la normativa
legal invocada como violada y lo sefialado en la disposicion acusada (en

negrillas) asi:

NORMA VIOLADA
Art. 329 ET (art. 10, L. 1607 de
2012)

NORMA ACUSADA
Art. 2 num. 3, D. 3032 de 2013

ARTICULO 329. CLASIFICACION DE LAS
PERSONAS NATURALES. Para efectos de
lo previsto en los Capitulos I y II de este
Titulo, las personas naturales se clasifican
en las siguientes categorias tributarias:

a) Empleado;
b) Trabajador por cuenta propia.

Se entiende por empleado, toda persona
natural residente en el pais cuyos
ingresos provengan, en una proporciéon
igual o superior a un ochenta por ciento
(80%), de la prestacion de servicios de
manera personal o de la realizacién de
una actividad econdémica por cuenta y
riesgo del empleador o contratante,
mediante una vinculacién laboral o legal y
reglamentaria o de cualquier otra
naturaleza, independientemente de su
denominacién.

Los trabajadores que presten servicios
personales mediante el ejercicio de
profesiones liberales o que presten
servicios técnicos que no requieran la
utilizacion de materiales o insumos
especializados o de maquinaria o equipo
especializado, seran considerados dentro
de la categoria de empleados, siempre
gue sus ingresos correspondan en un
porcentaje igual o superior a (80%) al
ejercicio de dichas actividades.

Se entiende como trabajador por cuenta
propia, toda persona natural residente en
el pais cuyos ingresos provengan en una
proporcion igual o superior a un ochenta
por ciento (80%) de la realizacién de una

ARTICULO 2. EMPLEADO. Una persona
natural residente en el pais se considera
empleado para efectos tributarios si en el
respectivo afio gravable cumple con uno
de los tres conjuntos de condiciones
siguientes:

1. Conjunto 1:

Sus ingresos brutos provienen, en una
proporcion igual o superior a un ochenta
por ciento (80%), de una vinculacion
laboral o legal y reglamentaria,
independientemente de su denominacion,

2. Conjunto 2:

a) Sus ingresos brutos provienen, en una
proporcion igual o superior al ochenta por
ciento (80%), de la prestacion de
servicios de manera personal o de la
realizacion de una actividad econdmica,
mediante una vinculacion de cualquier
naturaleza, independientemente de su
denominacion; y

b) No presta el respectivo servicio, o no
realiza la actividad econdmica, por su
cuenta y riesgo, de conformidad con lo
previsto en el articulo anterior.

3. Conjunto 3:

a). Sus ingresos brutos provienen, en
una proporcion igual o superior a un
ochenta por ciento (80%), de la
prestacion de servicios de manera
personal o de la realizacion de una
actividad econdémica, mediante una
vinculacion de cualquier naturaleza,
independientemente de su
denominacioén, y
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NORMA VIOLADA
Art. 329 ET (art. 10, L. 1607 de
2012)

NORMA ACUSADA
Art. 2 num. 3, D. 3032 de 2013

de las actividades econdmicas sefialadas
en el Capitulo II del Titulo V del Libro I del
Estatuto Tributario.

Los ingresos por pensiones de jubilacién,
invalidez, vejez, de sobrevivientes y sobre
riesgos laborales no se rigen por lo
previsto en los Capitulos I y II de este
Titulo, sino por lo previsto en el numeral 5
del articulo 206 de este Estatuto.

PARAGRAFO. Las personas naturales
residentes que no se encuentren
clasificadas dentro de alguna de las
categorias de las que trata el presente
articulo; las reguladas en el Decreto 960
de 1970; las que se clasifiquen como
cuenta propia pero cuya actividad no
corresponda a ninguna de las
mencionadas en el articulo 340 de este
Estatuto; y las que se clasifiguen como
cuenta propia y perciban ingresos
superiores a veintisiete mil (27.000) UVT
seguiran sujetas al régimen ordinario del
impuesto sobre la renta y
complementarios contenido en el Titulo I
del Libro I de este Estatuto Unicamente.

b). Presta el respectivo servicio, o

realiza la actividad econémica, por su

cuenta y riesgo, de conformidad con
lo previsto en el articulo anterior, y

c). No presta servicios técnicos que
requieren de materiales o insumos

especializados, o maquinaria o equipo
especializado, v

d). El desarrollo de ninguna de las

actividades senaladas en el articulo

340 del Estatuto Tributario le genera
mas del veinte por ciento (20%) de

sus ingresos brutos, y

e). No deriva mas del veinte por

ciento (20%) de sus ingresos del
expendio, compraventa o distribucién
de bienes y mercancias, al por mayor
o_al por menor; ni_de la produccién,
extraccién, fabricacion, confeccién,
preparacion, transformacion,
manufactura y ensamble de cualquier
clase de materiales o bienes.

Paragrafo 1. Para establecer el monto del
ochenta por ciento (80%) a que se
refieren los numerales precedentes, deben
computarse y sumarse tanto los ingresos
provenientes de la relacion laboral o legal
y reglamentaria, los ingresos provenientes
del ejercicio de profesiones liberales como
también los provenientes de la prestacién
de servicios técnicos, en el evento en que
se perciban por un mismo contribuyente.

Paragrafo 2. Para efectos de lo dispuesto
en el articulo 329 del Estatuto Tributario
se tendran en cuenta la totalidad de los
ingresos que reciba la persona natural
residente en el pais, directa o
indirectamente, con ocasion de la relacion
contractual, laboral, legal o reglamentaria,
independientemente de la denominacién o
fuente que se le atribuya a dichos pagos.

De lo dispuesto en el articulo 329 se puede establecer que el legislador,
para efectos de la determinacién del régimen del impuesto de renta de
las personas naturales, distinguid tres categorias de personas:

(i) Los “empleados”, categoria que incluye a quienes derivan la mayor
parte de sus ingresos (80%) de la prestacion de servicios de manera
personal o de la realizacién de una actividad econdmica por cuenta y
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riesgo del empleador o contratante, mediante una vinculacion laboral
o legal y reglamentaria o de cualquier otra naturaleza,
independientemente de su denominacién (inciso 1°), asi como a
aquellos que presten servicios personales mediante el ejercicio de
profesiones liberales o que presten servicios técnicos que no
requieran la utilizacién de materiales o insumos especializados o de
maquinaria o equipo especializado (inciso 3°),

(ii) Los “trabajadores por cuenta propia”, que corresponde a las
personas naturales que perciben sus ingresos de las actividades
enlistadas en el articulo 340 ET, y

(iii)Otras personas, que no reunen los requisitos para clasificarse en
los dos grupos anteriores, que comprende: las reguladas en el
Decreto 960 de 1970, las que se clasifiquen como cuenta propia pero
cuya actividad no corresponda a ninguna de las mencionadas en el
articulo 340, y las que se clasifiquen como cuenta propia y perciban
ingresos superiores a 27.000 UVT

Conforme lo anterior, es claro que el legislador si incluy6 en la categoria
de empleados a algunas personas naturales que perciben sus ingresos
del desarrollo de actividades por cuenta y riesgo propio, pues incluyo
expresamente en dicha categoria a quienes ejercen profesiones liberales
0 que presten servicios técnicos.

Por ende, las categorias legales senaladas no corresponde en todo a una
divisién estricta entre quienes obtienen ingresos derivados de una
actividad personal por cuenta y riesgo propio, o por cuenta y riesgo
ajena, ya que la propia ley incluyd dentro de la categoria de empleados
a quienes desarrollan profesiones liberales, por cuenta propia. No le
asiste razén entonces al actor al considerar dicha division como el
criterio para diferenciar las categorias, ya que el propio legislador, segun
el texto de la ley finalmente aprobado, no acogid enteramente dicho
criterio.

En la medida en que se distinguen en la norma las tres categorias
sefaladas, se entiende que la norma reglamentaria busca determinar los
requisitos especificos aplicables a cada grupo de personas, con el fin de
precisar quiénes se encuentran sometidos a los diferentes métodos de
determinacion de la renta, segun la categoria a la que pertenecen.

Lo dispuesto en el articulo 2 del Decreto 3032 de 2013 apunta a fijar los
requisitos necesarios para considerar que una persona pertenece a la
categoria de empleado. Asi, los dos primeros conjuntos aluden a quienes
desarrollan una actividad por cuenta ajena (en virtud de vinculo laboral
o legal y reglamentario, o de otro tipo).

En cambio, el conjunto 3 se refiere a quienes realizan una actividad
econodmica por su cuenta y riesgo, diferentes a las contempladas en el
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articulo 340 ET, y no utilizan en su actividad materiales técnicos o
insumos especializados.

Este ultimo grupo corresponde a quienes desarrollan una profesién
liberal, o prestan servicios técnicos que no requieren la utilizacion de
materiales o insumos especializados o de maquinaria o equipo
especializado al que alude el inciso 3 del articulo 329 arriba transcrito.
En el texto se destaca una diferencia: mientras que el articulo 329 alude
directamente a las “profesiones liberales”, el numeral 3 del articulo 2 del
decreto demandado se refiere en general a “una actividad econémica”,
independientemente de su denominacion.

La referencia a las “actividades econdmicas” en general, tomadas
aisladamente, no corresponde a las mismas profesiones liberales, en
tanto que las segundas solo aluden a ciertas actividades intelectuales,
gue suponen la realizacién de estudios de educacion superior, segun lo
definié el propio decreto en su articulo 1°. Las actividades econdmicas
en general, no se limitan a las realizadas en virtud de las denominadas
profesiones liberales, pues es claro que existe un conjunto de
actividades econdmicas personales que no califican como tales.

No obstante, una lectura simultanea de los requisitos del conjunto 3
(norma demandada), con el inciso 3 del articulo 329 ET, lleva a concluir
que este conjunto se refiere a (i) las personas que desarrollan
actividades propias de profesiones liberales, y (ii) a quienes prestan
servicios técnicos que no requieran la utilizacion de materiales o
insumos especializados 0 de maquinaria o equipo especializado, que no
ejercen profesiones liberales. La alusion a ambos grupos de personas no
corresponde a la nocién de profesiones liberales, pues incluye a otros,
pero no se extiende mas alld de las personas a las que el propio articulo
329 ET, en su inciso tercero, califica como empleados.

Asi, la alusién a “actividades econdmicas” que hace el literal a) de la
norma demandada pretende abarcar tanto a quienes desarrollan
profesiones liberales, como a quienes llevan a cabo una actividad
econdmica por su cuenta y riesgo que consiste en la prestaciéon de
servicios técnicos, grupo de personas a quienes alude el inciso tercero
del articulo 329 ET. Es claro que el reglamento no requeria mencionar
solo a las profesiones liberal, sino que también debia mencionar a
quienes, no perteneciendo a las profesiones liberales, también habian
sido definidos como empleados en el inciso 3 del articulo 329 ET ("..o
que presten servicios técnicos que no requieran la utilizacion de materiales o
insumos especializados o de maquinaria o equipo especializado...”).

6 “Profesion liberal: Se entiende por profesidn liberal, toda actividad personal en la cual predomina el
ejercicio del intelecto, reconocida por el Estado y para cuyo ejercicio se requiere:

1. Habilitacion mediante titulo académico de estudios y grado de educacidn superior; o habilitacion estatal
para las personas que, sin titulo profesional fueron autorizadas para ejercer.

2. Inscripcion en el registro nacional que las autoridades estatales de vigilancia, control y disciplinarias
lleven conforme con la ley que regula la profesion liberal de que se trate, cuando la misma esté oficialmente
reglada.

Se entiende que una persona ejerce una profesion liberal cuando realiza labores propias de tal profesion
independientemente de si tiene las habilitaciones o registros establecidos en las normas vigentes”.
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Atendiendo las anteriores premisas, se concluye que el Gobierno
Nacional no excedid la facultad reglamentaria, al determinar los
requisitos correspondientes al grupo de personas del conjunto 3
contenido en el articulo 2 del Decreto 3032 de 2013, pues alli se refiere
a quienes fueron incluidos por la propia ley tributaria en la categoria de
empleados, segun lo dispuesto en el articulo 329 ET, incorporado por la
Ley 1607 de 2012. No puede entenderse que la norma alude en general
a “actividades econdmicas” sin distincion alguna, comoquiera que esta
expresion, en este caso (tal como se consigna en el literal a) de los
requisitos del conjunto 3), busca referirse de manera especifica tanto a
las profesiones liberales, como a quienes prestan servicios técnicos, y
son definidos desde la ley como empleados para efectos tributarios.

En este orden de ideas, la Sala encuentra que en el presente caso no se
presentd una extralimitacion en el ejercicio de las facultades de
reglamentacién, pues no hay una extensidn indebida de la definicién del
término empleado contenida en el articulo 329 del Estatuto Tributario
Nacional, incorporado por el articulo 10 de la Ley 1607 de 2012, en
tanto que se entiende que el aparte demandado alude al conjunto de
profesionales liberales, y personas que prestan servicios técnicos, que
fueron expresamente incluidos por el legislador como “empleados”,
segun voces del inciso 3 de la norma reglamentada.

En consecuencia, la Sala declarara la legalidad del numeral 3° del
articulo 2° del Decreto 3032 de 2013, bajo el entendido que ésta norma
hace alusidon al conjunto de profesiones liberales y personas que prestan
servicios técnicos, quienes fueron expresamente incluidos por el
legislador como empleados para efectos tributarios de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 329 del Estatuto Tributario, incorporado por el
articulo 10 de la Ley 1607 de 2012.

Finalmente, en atenciéon a lo previsto en el articulo 188 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, no
procede condena en costas, por cuanto en el presente asunto se debate
una pretensién de nulidad general, la cual lleva inmersa un interés
publico.

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

FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda contra del numeral
3° del articulo 2° del Decreto 3032 de 2013, bajo el entendido que ésta
norma hace alusién al conjunto de profesiones liberales y personas que
prestan servicios técnicos, quienes fueron expresamente incluidos por el
legislador como empleados para efectos tributarios de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 329 del Estatuto Tributario, incorporado por el
articulo 10 de la Ley 1607 de 2012.
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SEGUNDO: Sin condena en costas.

Copiese, notifiquese y comuniquese.

MILTON CHAVES GARCIA STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente de la Seccion

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Expediente 21555 - Pretensién de nulidad de acto de caracter general
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Tema: Impuesto de Renta personas naturales- Definicion de empleado para
efectos tributarios.

Partes

Demandante: Pedro Arango Montes

Demandado: La Nacién - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
Coadyuvante: DIAN

Apoderados

Demandante: En nombre propio

Demandada: Juan Carlos Lopez Gémez

Coadyuvante: Myriam Rojas Corredor

Argumento de demanda: Se demanda la nulidad del numeral 3° del articulo
2° del Decreto 3032 de 2013, por cuanto el Gobierno Nacional se excedid en la
facultad reglamentaria al incluir dentro de la nocién de empleado de que trata
el articulo 329 ET, a personas que desarrollan actividades econémicas por su
cuenta y riesgo.

Argumento de la contestacion: No hay exceso en la potestad reglamentaria,
por cuanto la norma reglamenta el supuesto de quienes ejercen actividades
propias de las profesiones liberales, o prestan servicios técnicos, que fueron
expresamente contempladas en el inciso tercero del articulo 329 ET como
empleadas.

Decision: Se declara la legalidad de la norma demandada, por considerar que
el numeral 3° del articulo 2° del Decreto 3032 de 2013, por medio del cual se
reglamentd la Ley 1607 de 2012, alude uUnicamente a personas que habian
sido definidas como empleadas para efectos tributarios, de conformidad con lo
dispuesto en el inciso 3 del articulo 329 ET.
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