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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERO PONENTE: WILSON RAMOS GIRON

Bogota, D. C., diecinueve (19) de julio de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: Medio de control de nulidad
Radicacion: 11001-03-27-000-2021-00095-00 (26243)
Demandante: Juan Rafael Osorno Jaramillo
, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Departamento Nacional de
Demandado:

Planeacién, Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural

Temas: Renta. Exceso de potestad reglamentaria, Zomac.

SENTENCIA UNICA INSTANCIA

La Sala decide, en Unica instancia, la demanda de nulidad simple promovida contra
algunas expresiones de las definiciones de «empleo directo», «inversién» y «monto
minimo de generacion de empleo» de que trata el articulo 1.2.1.23.1.1 y, asimismo, de
algunos apartes de los ordinales 1.° a 3.° del articulo 1.2.1.23.1.6, ambos del DUR 1625
de 2016 (Decreto Unico Reglamentario en Materia Tributaria), dispositivos compilados
que hacen parte de la Seccion 1, Capitulo 23, Titulo 1, Parte 2, Libro 1 sobre el «Régimen
de tributacion de las nuevas sociedades que inicien actividades en las zonas mas
afectadas por el conflicto armado (Zomac)», adicionado por el articulo 2.° del Decreto
1650 de 2017 (indice 2 de Samai)?.

ANTECEDENTES PROCESALES
Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad, previsto en el articulo 137 del CPACA
(Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437
de 2011), el demandante solicitd que se declare la nulidad de los apartados que se
subrayan de los articulos 1.2.1.23.1.1y 1.2.1.23.1.6 del DUR 1625 de 2016 (indice 2 de
Samai):

Articulo 2.° (...) Adicinese la Seccion 1 al Capitulo 23 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 1 del
Decreto 1625 de 2016, Unico Reglamentario en Materia Tributaria, asi:

Articulo 1.2.1.23.1.1 Definiciones. Para efectos de lo dispuesto en los articulos 235 a 237 de la Ley
1819 de 2016, se tendran en cuenta las siguientes definiciones:

Empleo directo: Es aquel que se genera cuando la sociedad beneficiaria del incentivo tributario,
vincula personal a través de contratos laborales desde el 29 de diciembre de 2016 y hasta el 31 de
diciembre de 2027 inclusive, en la cantidad indicada en el Anexo No. 3 del presente decreto.

Inversion: Es el monto minimo de propiedad, planta, equipo e inventario utilizado en las actividades
econdémicas generadoras de renta, que haya sido adquirido bajo cualquier modalidad con
posterioridad al 29 de diciembre de 2016 y que haga parte del patrimonio bruto de las nuevas

1 Del repositorio informatico Samai.
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sociedades que inicien actividades en las Zonas mas Afectadas por el Conflicto Armado Zomac, cuya
ubicacion fisica se encuentre dentro de las Zonas mas Afectadas por el Conflicto Armado - Zomac,
durante el término de vigencia del régimen de tributacién. Lo anterior sin perjuicio de que por la
naturaleza del bien se movilice por fuera de las Zonas mas Afectadas por el Conflicto Armado -
Zomac.

Monto minimo de generacion de empleo: Es la cantidad minima de empleo directo que debe generar
la sociedad beneficiaria del incentivo tributario para cerrar las brechas de desigualdad socio-
econdmica en las Zonas mas Afectadas por el Conflicto Armado -Zomac, relacionado con la actividad
econdmica en las condiciones establecidas en los articulos 236 y 237 de la Ley 1819 de 2016.

Articulo 1.2.1.23.1.6. Obligaciones de los contribuyentes del Régimen de Tributacién de las nuevas
sociedades que inicien actividades en las Zonas mas Afectadas por el Conflicto Armado — Zomac.
Sin perjuicio de las facultades de fiscalizacion y control que tiene la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Naciones -DIAN- las sociedades que opten por el Régimen de
Tributacién de las nuevas sociedades que inicien actividades en las Zonas mas Afectadas por el
Conflicto Armado -Zomac deberdn cumplir ademas de las obligaciones tributarias sustantivas
correspondientes al impuesto sobre la renta y complementario, las siguientes:

1. Inscribirse y mantener actualizado el Registro Unico Tributario -RUT en la Unidad Administrativa
Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN- para lo cual deberé indicar en la
seccion correspondiente la condicién de Zomac.

2. Indicar en el Registro Unico Tributario -RUT -la condicién de micro, pequefia, mediana o grande
empresa, sequn corresponda, previamente al inicio de la actividad

3. Certificacion anual, expedida por el representante legal y el contador publico o revisor fiscal, segin
el caso, en la que conste.

a) La categorizacion de la sociedad, teniendo en cuenta lo establecido en los numerales 1 al 4 del
articulo 236 de la Ley 1819 de 2016; b) La existencia real y material de los activos; c) El registro de
los activos de conformidad con los marcos técnicos normativos contables vigentes en Colombia, d)
La incorporacién de los activos al patrimonio bruto de la sociedad, €) La informacion que permita el
control de los requisitos de inversion, generacion de empleo, desarrollo de la actividad, y la ubicacion
real y material de la sociedad.

El monto de los activos a certificar corresponde a los regqistrados en la escritura_puUblica de
constitucién o en el documento privado de creacidn; esta certificacion debera estar a disposicion de
la_ Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Naciones - DIAN cuando se

requiera.
(...)

A esos efectos, invoc6 como normas vulneradas los articulos 83; 150.1 y 189.11 de la
Constitucion; y 235 a 237 de la Ley 1819 de 2016, bajo el siguiente concepto de violacion:

Sostuvo que las expresiones acusadas contradijeron y extralimitaron la ley, pues
excedieron la potestad reglamentaria al adicionar requisitos no contemplados en los
articulos 235 a 237 de la Ley 1819 de 2016; norma que cre0 un incentivo fiscal para
generar mayores oportunidades econdmicas y disminuir las brechas de desigualdad en
las zonas mas afectadas por el conflicto armado (en adelante, Zomac), dirigido a nuevas
sociedades que de acuerdo con la reglamentacion del Gobierno cumplieran con un monto
minimo de inversion y de generacion de empleo.

Sobre este ultimo particular, adujo que dentro de las definiciones reglamentadas se
establecieron como requisitos adicionales que se tratara de empleo directo, esto es, con
vinculacion laboral, pese a que la potestad de reglamentacion era para fijar los montos
minimos de generacion de empleo, con lo cual, se limitaba el beneficio y podia hacerlo
nugatorio, a pesar de que el objeto de la ley era que los habitantes de tales zonas tuvieran
mas oportunidades econdmicas para disminuir la brecha de desigualdad, sin restringir la
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posibilidad a un solo tipo de contrato, ni mucho menos empleo directo, para lo cual sefiald
que acorde con el «Diccionario de la Lengua Espafiola», la palabra empleo significa:
«ocupar a alguien, encargandolo de un negocio, comisién o puesto” o “dar un empleo
remunerado a alguien». En ese mismo orden de ideas, sefial6 que tal definicion de
empleo cerraba otras posibilidades de contratacion que también son formales, como
hacerlo a través de formas organizadas de campesinos, comunidades por etnias (entre
otros, indigenas, raizales, palenqueras y afrodescendientes), las cooperativas de trabajo
asociado, de servicios temporales, e igualmente quedarian excluidas las profesiones
liberales (jovenes y profesionales que no quieren o no suelen emplearse de forma
directa).

Igualmente, sostuvo la extralimitacion de la norma reglamentaria respecto de la definicién
de «inversidn», pues a su juicio se establecio un requisito adicional, consistente en que
esta debia ser realizada en «propiedad, planta, equipo e inventario», pues este concepto
no fue definido por la ley, ni se delegd dicha potestad en el ejecutivo, quien no podia
desatender las definiciones técnicas sobre determinados conceptos, pues no fue la
intencidn del legislador.

Sefaloé que como el término inversién no estaba definido por las NIIF, debia acudirse a
su sentido natural y obvio, siguiendo la Real Academia de la Lengua, acorde con lo cual
se podia concluir como inversién «el empleo, gasto o colocacién de un dinero, que
generalmente se ve reflejado en la adquisicion de un activo, con el que se espera la
obtencion de rendimientos futuros». Al hilo de esto, sefialé que el parrafo 2.15 de las NIIF
para pymes define los activos como recursos controlados por la entidad, resultado de
sucesos pasados, de los que se espera obtener beneficios econémicos en el futuro; en
linea con ello, arguyé que al limitarse el concepto de inversion a los conceptos ya
sefalados, quedaban por fuera activos segun NIIF como propiedades de inversion,
activos biolégicos, intangibles, activos financieros, inversiones en instrumentos
financieros, entre otros, pese a que la ley no diferencio el tipo de inversion, ni de activos,
bien fuera fijos, movibles, materiales o inmateriales; el legislador solo encomendé al
Gobierno establecer el monto minimo de la inversidbn que permitiria el desarrollo
econdémico en las regiones de Zomac.

Asi también, aseverd que se extralimitd la reglamentacién, al incorporar requisitos no
previstos en la Ley 1819 de 2016, como la exigencia de inscribir en el Rut la condicion de
Zomac previo al inicio de la actividad, asi como la especificacién de ser micro, pequefia
o grande empresa, pues ello podia limitar o inclusive hacer nugatorio el beneficio, pues
la DIAN se demoré en implementar las condiciones para hacer esas anotaciones, lo cual
hizo solo hasta el 2018, fecha para la cual, muchas empresas ya se habian inscrito en el
Rut, por lo que estarian incursas en el incumplimiento de ese requisito y, ademas, al
implementar la DIAN las casillas para sefalar el tipo de empresa, solo acondicion6 dos
casillas, para «nueva sociedad que inicia actividades en Zomac» y «grande empresa
Zomac» lo que no permitia indicar la condicién de micro, mediana o pequefia empresa.

Finalmente, sefial6 que el requisito atinente a la expedicién de una certificacion anual
sobre el monto de los activos registrados en la escritura publica de constitucion o en el
documento privado de creacién de la sociedad, desatendia que lo previsto por la ley fue
fijar el monto de inversion, mas no que esta debia estar en los documentos de
constitucién, ni que la prueba de la realizacion de la inversion fueran estos
exclusivamente, como tampoco que la inversion debia efectuarse el dia de la constitucion
de la nueva sociedad. A esos efectos, sefialé que el impuesto sobre la renta era un tributo
de causacion anual, cuyo periodo gravable es del 1 de enero al 31 de diciembre, y que
el beneficio se otorga por el afio gravable, de manera que debian mantenerse los
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requisitos cada afio y no con un documento que determinaba una cifra estatica del
momento de constitucién de la nueva sociedad, que no revelaba el patrimonio, ni el
cumplimiento anual del requisito de inversion, pues a ese momento solo se tenia el aporte
inicial de los accionistas y no se tenia personeria juridica para adquirir activos, hasta tanto
se inscribiera en el registro mercantil, en el Rut y se hiciera apertura de una cuenta
bancaria. Agregd que, tal requisito excluiria la posibilidad de efectuar la inversion con
crédito o con capitalizaciones posteriores a la creacion de la sociedad, o inclusive, podia
dar lugar a que las sociedades que cumplieran con la prueba de la inversion a ese
momento, posteriormente y de forma deliberada disminuyeran su patrimonio.

Contestaciones

El Ministerio de Hacienda se opuso a todas las pretensiones (indice 29 de Samai). Luego
de referirse a la «facultad» reglamentaria, y destacar pronunciamientos de la jurisdiccion
sobre el particular, afirmé que las normas se expidieron dentro del ejercicio de la potestad
constitucional reglamentaria (articulo 189 de la Constitucion), toda vez que se limité a
desarrollar los aspectos necesarios y relevantes en materia de empleo, inversion y control
de la autoridad fiscal para la debida aplicacion del incentivo tributario creado en la Ley
1819 de 2016. Sefial6 que, si bien la ley no otorgd autorizacion expresa para definir los
conceptos en cuestion, no lo prohibid, ni los fij6 de forma detallada y exhaustiva. Arguyé
gue la potestad reglamentaria habilita a desarrollar no solo lo que se autoriza por la ley,
sino todo lo que se considere necesario en el marco constitucional.

Respecto de los requisitos exigidos relacionados con la especificacion de datos en el Rut,
sostuvo que, conforme al articulo 555-2 del ET, este es el instrumento idéneo para que
la autoridad tributaria identifique a los contribuyentes que desarrollen actividades en la
Zomac, por lo gue es un requisito necesario para garantizar que el beneficio se otorgue
al que corresponde y que, por lo demas, se trataba de un requisito formal que no afectaba
la ejecucion del objeto, ni era desproporcionado. Sefalé que lo propio ocurria con la
certificacién anual del monto de los activos al constituirse la sociedad vy, por tanto, todo
ello no es una extralimitacion en la reglamentacion, sino la forma necesaria y acorde con
la ley de controlar y asegurar el acceso al incentivo dentro del marco legal y en conexidad
con los objetivos de la ley.

El Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural se opuso a las pretensiones de la
demandante (indice 31 de Samai). A esos efectos, asegurd que el actor no ejercité la
carga argumentativa y probatoria sobre la nulidad de los apartes acusados y de la misma
forma que lo sostuvo el Ministerio de Hacienda alegé que las normas demandadas no
vulneraron la potestad reglamentaria del Gobierno, pues este estaba facultado para
hacerlo, conforme al articulo 189 numeral 11 de la Constitucion. Y tras enunciar las
condiciones de la ley para que operaran las Zomac, sefialé que se requerian establecer
las reglas para la aplicacion de los beneficios.

Del mismo modo, el DNP se opuso a las pretensiones de la demandante (indice 31 de
Samai). Preciso que su intervencion en la expedicion del Decreto 1650 de 2017 se limito
a la definicion de la metodologia para la seleccion de los municipios priorizados, las
demas condiciones que deben cumplir las sociedades para acceder al beneficio
estuvieron a cargo de la DIAN y del Ministerio de Hacienda. Seguidamente, y luego de
detallar algunos pronunciamientos de esta corporacion respecto de la potestad
reglamentaria del ejecutivo, sus limites y alcances, aseveré que las disposiciones
acusadas no incurrieron en exceso de la facultad reglamentaria, pues a mayor
generalidad de la norma, aumenta la potestad reglamentaria. También sefialé que los
reparos del actor eran percepciones de caracter particular, interpretaciones e hipotesis
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de caracter subjetivo, que no permiten cotejar los cargos con la Constitucion, la ley o la
jurisprudencia.

Tramite para sentencia anticipada

Mediante auto del 01 de julio del 2022 (indice 45 de Samai), el despacho sustanciador
advirtio que el asunto era de puro derecho, por lo que era innecesario la practica de
pruebas adicionales y la realizacibn de las audiencias inicial, de alegaciones y
juzgamiento (articulo 182A del CPACA).

Alegatos de conclusién

El demandante insistié en que los apartados demandados limitan injustificadamente los
derechos de los contribuyentes que buscan acceder al beneficio tributario previsto en la
Ley 1819 de 2016 (indice 68 de Samai). Reiter6 que la ley Unicamente confirié facultades
a las entidades demandadas para fijar los municipios que se clasificarian como Zomac y
establecer los montos de inversion y generacion de empleo, mas no para establecer
requisitos para acceder al beneficio tributario.

Por su parte, las entidades demandadas, replicaron los argumentos de sus respectivas
contestaciones, y el ministerio publico coincidié con las demandadas en que las
disposiciones acusadas no excedieron la potestad reglamentaria (indices 60, 61, 68 y 69
respectivamente, de Samai).

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- En los términos de la demanda, la Sala decide sobre la demanda de nulidad de los
apartes de las definiciones de «empleo directo», «inversién» y «monto minimo de
generacion de empleo» de que trata el articulo 1.2.1.23.1.1 y, asimismo, de algunos
apartes de los ordinales 1.° a 3.° del articulo 1.2.1.23.1.6, ambos compilados en el DUR
(Dcto. 1625 de 2016), adicionados por el articulo 2.° del Decreto 1650 de 2017, por el
cual se reglamentaron los articulos 235 a 237 de la Ley 1819 de 2016, referido al
«Régimen de tributacién de las nuevas sociedades que inicien actividades en las zonas
mas afectadas por el conflicto armado (Zomac)».

Atendiendo los planteamientos del actor, esta corporacion debera determinar si, con las
disposiciones reglamentarias del Decreto 1650 de 2017, el Gobierno excedio la potestad
reglamentaria al: (i) establecer dentro de la definicion de empleo que este debia ser
«directo» y «a través de contratos laborales»; (ii) establecer dentro del concepto de
inversion que debera corresponder al monto minimo de «propiedad, planta, equipo e
inventario»; (iii) determinar como requisito la indicacion en el Rut de la condicién de
Zomac y sefalar en el mismo mecanismo, previo al inicio de la actividad, si la sociedad
es micro, pequefia, mediana o grande empresa; y iv) exigir una certificacion anual en el
gue conste, el monto de sus activos registrados en la escritura publica de constitucion o
en el documento privado de creacion.

1.2- Observa esta judicatura que la censura parte de la alusién efectuada por el legislador
en el articulo 237 de la Ley 1819 de 2016 respecto de que los «montos minimos de
inversion y de generacion de empleo» a cumplir por las nuevas sociedades ubicadas en
area Zomac serian definidos por «el Gobierno nacional», pues a su entender, solo sobre
tales aspectos debio versar la reglamentacion. Al hilo de esto, reproché que excediendo
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esa precisa labor encomendada, el Gobierno adicioné requisitos no previstos en la ley, al
definir empleo y la condicién de que este fuera directo; esto es, vinculacion de indole
laboral, lo que, a su juicio, cerraba otras posibilidades de contratacion que también son
formales, como hacerlo a través de formas organizadas de campesinos, comunidades
por etnias (entre otros, indigenas, raizales, palenqueras y afrodescendientes), las
cooperativas de trabajo asociado, de servicios temporales, e igualmente quedarian
excluidas las profesiones liberales (jovenes y profesionales que no quieren o no suelen
emplearse de forma directa).

Respecto de la definicion de inversion que igualmente reprocha, expuso que el ejecutivo
debid limitarse a determinar el monto minimo de inversion; sin embargo, establecié un
requisito adicional, consistente en que la inversion debia ser realizada en «propiedad,
planta, equipo e inventario», pues este concepto no fue definido por la ley ni se delego
dicha potestad en el ejecutivo, lo cual dejaba por fuera otro tipo de activos al tenor de las
NIIF para Pymes, como seria el caso de los activos bioldgicos, intangibles, financieros;
inversiones en instrumentos financieros; porque la ley no distinguié que fueran activos
fijos, movibles, materiales o inmateriales.

Por otra parte, aseguré que se excedio la potestad de reglamentacion al fijar requisitos
adicionales tales como, la inscripcion en el Rut de la condicion de Zomac y la indicacion
de ser micro, pequefia, mediana o grande empresa. Pues ademas de que tales requisitos
no fueron fijados por la ley, el formulario del Rut no tuvo las opciones para diligenciar
tales requisitos hasta el 2018, por lo que asegur6 que no podia hacerse una exigencia de
este requisito a quienes no pudieron informarlo asi mientras el Rut no tenia opciones para
hacer ese tipo de especificaciones, por ello no podia negarse el acceso al beneficio,
imponerse sanciones o0 «intereses de mora».

La misma censura formulé sobre el requisito de expedir una certificacion anual que
especifigue los activos registrados en la escritura publica de constitucion o en el
documento privado de creacién. Sostuvo que la ley autorizé fijar el monto minimo de
inversion, pero no que este debia estar en los documentos de constitucion, ni que la
prueba de la realizacién de la inversién fueran estos, o que la inversion debiera efectuarse
el dia de la constitucion de la nueva sociedad. Sefialé que debia tenerse en cuenta que
el impuesto sobre la renta era de causacién anual, con un periodo gravable del 01 de
enero al 31 de diciembre y que como el beneficio se otorgaba por el afio gravable, debian
mantenerse los requisitos anualmente, que no un documento con una cifra estética del
momento de constitucion de la sociedad, que no revelaba el patrimonio, ni el
cumplimiento anual del requisito de inversion, pues a ese momento solo se tenia el aporte
inicial de los accionistas y no se tenia personeria juridica para adquirir activos (hasta la
inscripcién en el registro mercantil, el RUT y apertura de una cuenta bancaria).

Afirmo que, por lo anterior, la exigencia de tal requisito excluia la posibilidad de efectuar
la inversion con créditos o con capitalizaciones posteriores a la sociedad, o inclusive,
podia dar lugar a que las sociedades que cumplieran con la prueba de la inversion a ese
momento, posteriormente y de forma deliberada disminuyeran su patrimonio.

Las demandadas fundamentalmente aseveraron que la reglamentacion se expidié dentro
del marco de las potestades que confiere el articulo 189.11 constitucional al ejecutivo.

2- Con miras a dirimir la presente controversia, partira la Sala de precisar que, de acuerdo
con el ordinal 11 del articulo 189 de la Constitucidén, la potestad reglamentaria
corresponde a la facultad otorgada al Gobierno, como o6rgano supremo de la
Administracion para regular aquellas disposiciones que, por su caracter técnico, no son
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desarrolladas exhaustivamente por el legislativo. De manera que esta dirigida a facilitar
la ejecucion de la ley, dentro del &mbito de legalidad y necesidad, pues, como lo ha
sefalado esta judicatura «entre mas amplio, general o ambiguo sea el contenido de la
ley, mas amplio serd la facultad reglamentaria. Mientras que, por el contrario, entre mas
precisa sea la reglamentacion menor sera el ambito de la facultad»?. De manera que es
esto es lo que va a determinar el alcance de la reglamentacion, independientemente de
que la ley no contenga una autorizacion detallada, pues no puede perderse de vista que
la potestad reglamentaria proviene de la propia Constitucion.

Ahora bien, como el ejercicio de esa potestad supone la existencia de una norma con
rango de ley, la misma se encuentra supeditada a esta, de manera que «el reglamento
no puede alterar o modificar el contenido y el espiritu de la ley, ni puede dirigirse a
reglamentar leyes que no ejecuta la administracion, asi como tampoco puede
reglamentar materias cuyo contenido esta reservado al legislador» (auto del 24 de febrero
de 2015, exp. 20998, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez).

Con base en ello, advierte esta judicatura que la Ley 1819 de 2016 que consagré un
incentivo tributario para promover el desarrollo de las Zomac, precisé en qué consistia el
beneficio (progresividad en la aplicacion de la tarifa del impuesto sobre la renta), los
sujetos pasivos que podian acogerse al mismo (nuevas sociedades que sean micro,
pequefias, medianas y grandes empresas), asi como el lapso por el cual aplicaria (2017-
2027). Sin embargo, no determind los municipios que conformarian las Zomac, sino que
encargé su sefialamiento al Ministerio de Hacienda, al Departamento Nacional de
Planeacién y a la Agencia de Renovacion del Territorio, mediante reglamento.

Similar formula utilizé al sefialar las condiciones para acceder al beneficio, pues solo
sefalé de manera general que las nuevas sociedades debian cumplir los montos minimos
de inversion y de generacién de empleo, que definiera el Gobierno nacional, lo que sin
duda ameritaba una reglamentacién detallada, que justamente por eso no podia limitarse
a fijar el numero de trabajadores o el monto minimo de inversion, pues esto por si solo,
no resultaba suficiente para la cumplida ejecucion de la ley; por el contrario, se precisaba
determinar los conceptos, alcances y controles, para lo cual no se requeria una expresa
autorizacion legal, pues como se sefiald, la potestad reglamentaria deviene de la propia
Constitucion solo que supeditada a la ley.

Asi, sin perjuicio de verificar el contenido de cada una de las disposiciones acusadas, lo
que estudiara seguidamente la Sala, debe advertirse que las disposiciones
reglamentarias no contravienen per se la ley por el solo hecho de haber regulado
aspectos diferentes al nimero de empleados, exigidos para la satisfaccion del requisito
de generacion de empleo y al monto minimo de inversion, como lo plantea la
demandante. Resulta legitimo que junto a tales definiciones, el reglamento precisara
otras circunstancias o requisitos para clarificar la operatividad del beneficio, tanto desde
la perspectiva del administrado, como de la Administracion para su control.

3- A la luz del derecho aplicable, procede la Sala a resolver los reparos acerca de las
expresiones «directo» y «a través de contratos laborales» que se acusan de las
definiciones de empleo directo y de monto minimo de generacién de empleo, establecidos
en el articulo 1.2.1.23.1.1 compilado en el DUR (Dcto. 1625 de 2016). Como se indico al
inicio de las consideraciones, el actor estima que la potestad de reglamentacién debi6
restringirse a fijar el monto minimo de generacion de empleo, sin definir este concepto y

2 Sentencia del 14 de noviembre de 2019, exp. 20930, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez, Sentencia del 06 de diciembre de 2017,
exp. 19359. CP: Milton Chaves Garcia
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mucho menos limitarlo a la vinculacion mediante contrato laboral por excluir otras
alternativas de vinculacion lo que impediria acceder al beneficio o incluso hacerlo
nugatorio, cuando lo que buscaba la ley era que los habitantes de tales zonas tuvieran
mas oportunidades econémicas para disminuir la brecha de desigualdad, sin limitar la
posibilidad a un solo tipo de contrato.

3.1- Al respecto, insiste la Sala que la potestad reglamentaria autoriza al ejecutivo a
establecer las normas necesarias para darle efectividad o asegurar la ejecucion de las
disposiciones proferidas por el legislador, lo que, para el caso, hacia necesario que el
Gobierno precisara los presupuestos para la generacion de empleo, lo que justificaba con
suficiencia que definiera el alcance de esta expresion. Con todo, debe analizarse si como
lo sefiala el demandante, se excedio la potestad reglamentaria, por definir la generacion
de «empleo», como «empleo directo» y sefialar que, este Ultimo se genera cuando se
vincula personal a través de contratos laborales, porque excluye otras posibilidades de
contratacion que también son formales, como a través de formas organizadas de
campesinos, comunidades por etnias (entre otros, indigenas, raizales, palenqueras y
afrodescendientes), pues el objetivo de la ley fue brindar mas oportunidades econémicas
para disminuir la brecha de desigualdad en tales zonas, sin limitar la posibilidad a un solo
tipo de contrato, ni mucho menos al empleo directo.

Verificada la exposicion de motivos del proyecto de ley nro. 163 presentado ante el
Senado, y que derivé en la Ley 1819 de 2016, se observa el siguiente sefialamiento: «la
tasa de informalidad del total nacional en 2022 se ubicaria en 55,9%, que corresponde a
8,1 pp menos que en un escenario sin reforma (64,0%). Lo anterior debido a que en un
escenario sin reforma la actividad econdmica generaria 256 mil empleos formales menos
qgue en el escenario con reforma», lo cual, pone de presente que una de las finalidades
de las medidas tributarias del proyecto de reforma (dentro de ellas el incentivo para las
Zomac), era sin duda la generacion empleo formal lo que, se justifica plenamente, si se
tiene en cuenta que la vinculacioén laboral asegura la formalizacién de manera integral,
atendida su proyeccion sobre los subsistemas de seguridad social (salud y pensién), lo
gue permite una mayor cobertura de los habitantes de una regién.

De hecho, la Sala trae a colacién que la generacion de empleo, como condicion para
acceder a un incentivo o beneficio tributario, no es una situacion novedosa en el
ordenamiento, ya que ha sido regulada en disposiciones anteriores y siempre ha estado
vinculada a la contratacion directa, a traves de contratos de naturaleza laboral. Para dar
algunos ejemplos de las regulaciones sobre el tema: Ley 488 de 1998, art. 25 (descuento
tributario para la generaciéon de empleo), que adicionaba el articulo 250 al ET; Ley 218
de 1995, articulo 2.°, reglamentada por el Decreto 529 de 1996 (Ley Paez, empresas alli
sefialadas ubicadas en zona de sismo y avalancha del rio Paez); la Ley 1429 del 2010
(de generacion y formalizacion de empleo para pequefias nuevas empresas)
reglamentada por el Decreto Reglamentario 4910 del 2011, entre otras.

Ahora bien, si bien plantea la demandante que, el alcance de la acepcién «empleo» del
articulo 237 de la Ley 1819 de 2016 se efectie bajo su sentido natural y obvio, para lo
cual acude a las definiciones del diccionario, es lo cierto que el alcance juridico que
demarcaria técnicamente la expresion empleo, tendria que satisfacerse por la disposicién
especial que utiliza estos conceptos, esto es el Codigo Sustantivo del Trabajo, normativa
legal que gobierna vinculos laborales entre «empleadores y trabajadores».

Reparese en que, la alusion de la ley a generacién de «empleo», se vincula con la nocion
de «empleador», quien desde la perspectiva del ordenamiento sustantivo del trabajo es
quien recibe y remunera el servicio prestado por un empleado o trabajador (articulo 22,
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CST) bajo la figura de una relacién laboral.

Asi, no encuentra la Sala que se haya excedido la potestad reglamentaria al fijar la
contratacion laboral como aquella requerida para establecerse el monto minimo de
generacion de empleo, exigido por la ley a efectos de conferir el beneficio; por el contrario,
se ajusta al propdsito de la ley de fomentar el empleo. No prospera el cargo de nulidad.

4- Respecto de la acusacion de ilegalidad de la definicion de inversion, la cual sefial6 el
reglamento como el monto minimo de «propiedad, planta, equipo» e «inventario», porque
a juicio de la demandante, deja por fuera otros activos, como los biolégicos, intangibles,
financieros, e inversiones en instrumentos financieros, se hace menester analizar el
alcance del concepto determinado por el reglamento, de cara a otros rubros que integran
el patrimonio bruto.

Como se observa, la reglamentaciéon en cuestion alude a conceptos de naturaleza
contable, cuyo alcance se encuentra determinado por las previsiones técnicas en esa
materia, con prescindencia de que se trate de ymes o de grandes empresas, en tanto, al
incentivo de la tarifa progresiva en renta, pueden acceder tanto las micro, como las
pequefias, medianas y las grandes empresas, a condicion de que cumplan las
condiciones previstas para el efecto.

Si bien el actor alude a las NIIF para pymes, debe advertirse que las acepciones para los
grupos de propiedad, planta y equipo e inventario son definidas armdnicamente en las
NIIF plenas y para pymes. Al efecto, las NIIF 17 para pymes define el grupo de
«propiedad, planta y equipo» como aquellos «activos tangibles que se mantienen para
su uso en la produccion, suministro de bienes o servicios, para arrendarlos a terceros o
con propositos administrativos, y se esperan usar durante mas de un periodo». Por su
parte, las NIIF 13 para pymes define al grupo de inventarios como los «activos
mantenidos para la venta en el curso normal de las operaciones; en proceso de
produccién con vistas a esa venta; o en forma de materiales o suministros, para ser
consumidos en el proceso de produccion, o en la prestacion de servicios».

Aungue los activos que, acorde con la norma reglamentaria, califican como inversion,
podrian ser los que de manera preponderante son requeridos para el desarrollo de
muchas actividades econdmicas, lo cierto es que partiendo de la definicion técnica de
«propiedad planta y equipo» referida a activos tangibles, asi como la de «inventarios»,
esta calificacion, excluiria per se otro tipo de activos que pudieran ser indispensables
para el desarrollo de algunas actividades econémicas.

En el caso de los activos biologicos, a los que alude el demandante, pertenecientes a
otro grupo de activos (NIIF 34 para pymes), podrian calificar como propiedad, planta y
equipo (como las semillas) o dentro de inventario (como las flores), pero ello no puede
concluirse respecto de otros activos como los intangibles (NIl 18 para pymes), para dar
solo un ejemplo, los cuales por no enmarcarse en las definiciones de la norma
reglamentaria, su adquisicion no seria computable para el monto minimo de la inversion
acreditable por la nueva compaiiia a fin de acceder al beneficio, pese a que pudieran
coadyuvar en la actividad econémica de la nueva empresa y, por ende, al desarrollo
econdémico de la a Zomac, proposito de la Ley 1819 de 2016.

Para la Sala, lo anterior pone de presente que la norma reglamentaria redujo el alcance
de la ley, pues esta solo se refirid a un monto minimo de inversion, concepto amplio, en
el cual puede enmarcarse la adquisicion de activos diferentes a la propiedad, planta,
equipo e inventarios, cuya Unica condicion seria que se destinen al desarrollo de la
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correspondiente actividad productiva en la Zomac, conforme a lo previsto por la ley.

Por consiguiente, para la Sala, la disposicidon reglamentaria excedioé la ley, lo cual amerita
su anulacién. Prospera el cargo de la demanda.

5- Reproché también el demandante que se extralimitd la reglamentacion, al incorporar
requisitos no previstos en la Ley 1819 de 2016, como la exigencia de inscribir en el Rut
la condicion de Zomac previo al inicio de la actividad, asi como la especificacion de ser
micro, pequefia o grande empresa, porque esto podria limitar o hacer nugatorio el
beneficio, pues la DIAN tard6 en implementar las condiciones para esas anotaciones, 10
hizo solo hasta el 2018, fecha para la cual, muchas empresas ya se habian inscrito en el
Rut, por lo que estarian incursas en el incumplimiento del requisito, ademéas de que al
implementar la DIAN las casillas para sefalar el tipo de empresa, no acondiciono
debidamente las casillas.

Igualmente, cuestiono el requisito de certificar anualmente los activos de la sociedad,
registrados en el documento de constitucién de la empresa o del documento privado de
creacion, puesto que la ley no previo que la prueba de la realizaciéon de la inversion fueran
estos documentos, como tampoco que la inversion debiera efectuarse el dia de la
constitucién de la nueva sociedad. A esos efectos, manifesto que debia tenerse en cuenta
gue el impuesto sobre la renta era un tributo de causacion anual y que el beneficio se
otorgaba por el afio gravable, de manera que debian mantenerse los requisitos
anualmente y no con un documento que informaria una cifra estatica del momento de la
constitucion, que no revelaba el patrimonio, ni el cumplimiento anual del requisito de
inversion, comoquiera que a tal momento, solo se tenia el aporte inicial de los accionistas,
sin personeria juridica para adquirir activos. Arguy0 que ese requisito excluia la
posibilidad de hacer la inversion con créditos o con capitalizaciones a la sociedad, o
inclusive, podia dar lugar a que con posterioridad se disminuyera deliberadamente el
patrimonio.

En definitiva, el reparo del actor recae en cuanto esas exigencias no las hizo la ley y su
incumplimiento derivaria en la imposibilidad de acceder al beneficio.

5.1- Conforme se indic6 en apartes precedentes, el hecho de que una norma
reglamentaria fije requisitos con fines de control, no constituye un exceso de potestad
reglamentaria, por lo que verificara la Sala si los requisitos exigidos se enmarcan en tal
criterio.

En relacion con la informacion atinente a la condicibon de Zomac, asi como la
especificacion de ser micro, pequefia o grande empresa, considera la Sala que se trata
de informacion basica y relevante respecto de los contribuyentes que acceden al
beneficio tributario de las Zomac, la cual debe ser actualizada en el Rut, comoquiera que
este constituye el mecanismo de identificacion y clasificacidon de los sujetos administrados
por la DIAN (art. 555-2). Sobre este particular, ha indicado la Sala que, en el Rut esta
«toda aquella informacion que (...) requiera la Administracion, es agrupada en el sistema
unico de informacion (direccion de notificacion, informacion sobre la actividad economica,
etcétera), para facilitar no solo la gestién de la DIAN, sino de las demas entidades del
Estado que la requieran».3

Para la Sala resulta evidente que la disposicion reglamentaria se dirige a recaudar la
informacion que le permita a la autoridad tributaria detectar y controlar los contribuyentes

3 Sentencia del 10 de febrero de 2011, exp. 17909, CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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beneficiados por la progresividad del impuesto sobre la renta, por ubicarse en las Zomac
y cumplir las condiciones previstas para el efecto. Sobre la legalidad de la reglamentacion
que fija ese tipo de medidas de control, se pronuncié la Sala con ocasion del estudio de
legalidad del Decreto 4910 de 2011, norma reglamentaria del incentivo tributario para
pymes consagrado por la Ley 1429 de 2010 (sentencia del 08 de agosto de 2019, exp.
19716, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto).

Respecto del reproche del demandante en torno a que la DIAN se demoro6 en implementar
las condiciones para esas anotaciones y que solo lo hizo solo hasta el 2018, fecha para
la cual, muchas empresas ya se habian inscrito en el Rut, por lo que estarian incursas en
el incumplimiento del requisito, ademas de que al implementar la DIAN las casillas para
sefialar el tipo de empresa no acondicion6 debidamente las casillas, se precisa aclarar
qgue tales aspectos, no son atribuibles a la norma reglamentaria y, ademas, que su
incumplimiento no se encuentra prevista en la norma reglamentaria como causal de
pérdida del beneficio (art. 2.1.23.1.7), de manera que no encuentra la Sala que la
consagracion de tales requisitos derive en alguna ilegalidad. No prospera el cargo de
nulidad.

5.2- En relacion con la certificacion anual suscrita por el representante legal y revisor
fiscal, o contador, que exige la norma reglamentaria, observa la Sala que pide especificar
lo siguiente: (i) la categorizacién de la sociedad, teniendo en cuenta lo establecido en los
numerales 1.° al 4.° del articulo 236 de la Ley 1819 de 2016; (ii) la existencia real y
material de los activos; (iii) el registro de los activos de conformidad con los marcos
técnicos normativos contables vigentes en Colombia; (iv) la incorporacién de los activos
al patrimonio bruto de la sociedad; y (v) la informacion que permita el control de los
requisitos de inversién, generacion de empleo, desarrollo de la actividad, y la ubicacién
real y material de la sociedad, seguido de lo cual se determina: «el monto de los activos
a certificar corresponde a los registrados en la escritura publica de constitucién o en el
documento privado de creacion; esta certificacién debera estar a disposicién de la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Naciones - DIAN cuando se
requiera».

Para la Sala, la informacion requerida igualmente tiene un propdsito de control y
seguimiento a los contribuyentes que accedan al beneficio de la tarifa progresiva en el
impuesto de renta, por lo que la misma debe reflejar el monto de los activos al momento
de creacion de la sociedad, con los cuales se categoriz6 como micro, pequefia, mediana
0 grande empresa, segun los parametros de activos previstos en cada caso, en el articulo
236 de la Ley 1819 de 2016.

En cualquier caso, la norma reglamentaria expresamente advierte en el articulo
1.2.1.23.1.3 que el contribuyente debe cumplir los montos minimos de inversiéon y de
generacion de empleo «exigidos para el periodo fiscal correspondiente del impuesto
sobre la renta y complementario», y consistente en ello, el articulo 1.2.1.23.1.4 sefala
que « las nuevas sociedades que se acojan por cada afo de vigencia del régimen de
tributaciéon de que trata el articulo 237 de la Ley 1819 de 2016, deberan cumplir y
mantener los montos de inversion definidos en el anexo No. 3 del presente decreto », lo
cual corresponde en esencia a la estructura del impuesto sobre la renta, que reprocha la
parte demandante.

Por lo anterior, no encuentra la Sala ilegalidad en la exigencia relacionada con la
certificacion anual del monto de los activos registrados en la escritura publica de
constitucion o en el documento privado de creacion.
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No prospera el cargo de nulidad.

6- No habra condena en costas por tratarse de una controversia en la que se ventila un
interés publico, de conformidad con el articulo 188 CPACA.

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

FALLA

1. Declarar la nulidad de la expresion «propiedad, planta, equipo e inventario» contenida
en la definicion de inversion del articulo 1.2.1.23.1.1 del DUR 1625 de 2016, adicionado
por el articulo 2.° del Decreto 1650 de 2017.

2. Negar las demas pretensiones de nulidad.

Copiese, notifiquese, comuniquese y cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprob6 en la sesion de la fecha.

(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta
Aclara voto
(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MILTON CHAVES GARCIA WILSON RAMOS GIRON
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