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Temas: Impuesto sobre la renta afio 2015. Beneficio de progresividad

Ley 1429 de 2010.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia del 27 de abril de 2023, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion A, que accedi6 a las pretensiones de la
demanda.

La parte resolutiva de la sentencia apelada dispuso lo siguiente:

“PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD de: (i) la Liquidacién Oficial de Revision
No. 322412018000367 del 17 de diciembre de 2018 proferida por la Jefe de la
Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de Impuestos de
Bogota, con la cual modificé la declaracion privada del impuesto sobre la renta
por el afio gravable 2015, presentada por la sociedad 2 MAS PROYECTOS
S.A.S., y (i) la Resolucién No. 992232019000186 del 09 de diciembre de 2019,
proferida por el Subdirector de Gestion de Recursos Juridicos, de la Direccion de
Gestion Juridica de la U.A.E. DIAN, en la que resolvio un recurso de
reconsideracion.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho se declara la firmeza de la
declaracion del impuesto de renta del afio 2015 presentada por 2 Mas Proyectos
SAS.
TERCERO: Sin condena en costas.
(...)ll.

ANTECEDENTES

El 9 de abril de 2016, la sociedad 2 MAS PROYECTOS S.A.S. present6 la
declaracién de renta del afio gravable 2015, en la que se acogi6é al beneficio de
progresividad de que trata la Ley 1429 de 2010, para liquidar un impuesto a cargo de
$0.
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Previo requerimiento especial y la contestacion correspondiente, mediante
liquidacion oficial de revision nro. 322412018000367 del 17 de diciembre de 2018, la
DIAN modificé la declaracién privada. Lo anterior, por cuanto, a su juicio, la sociedad
no tiene derecho al beneficio de progresividad del impuesto de renta de la Ley 1429
de 2010 por ser una empresa que no cumplié con el requisito legalmente exigido de
generacion de empleo y vinculacion de trabajadores.

Por resolucion nro. 992232019000186 del 9 de diciembre de 2019, la DIAN resolvio
el recurso de reconsideracion, confirmando la decision.

DEMANDA
Pretensiones

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto
en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, 2 MAS PROYECTOS S.A.S., a través de apoderada judicial, formulé
las siguientes pretensiones:

“Con fundamento en las razones de hecho y de derecho que me he permitido
exponer y con base en las pruebas aportadas, respetuosamente solicito declarar:

1. La nulidad de la Liquidacién Oficial de Revisién 322412018000367 del 17
de diciembre de 2018, proferida por la Division de Gestion de Liquidacién de
la Direccion Seccional de Impuestos de Bogota, y la Resolucién No.
992232019000186 del 9 de diciembre de 2019, expedida por la
Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion
Juridica de la DIAN, que la confirma.

2. Como consecuencia de la declaracion anterior, a titulo de restablecimiento
del derecho solicito se declare que 2 MAS PROYECTOS S.A.S. NIT
900.876.649-3 no esta obligada a pagar el mayor impuesto sobre la renta del
afo gravable 2015, ni la sancion de inexactitud, liquidados en los actos
demandados; y se declare la firmeza de la declaracion del mencionado
impuesto y periodo gravable, presentada por la sociedad el 9 de abril de 2016
con formulario No. 1111600601188 y adhesivo No. 91000345522538".

La demandante invoc6 como normas violadas los articulos 13 y 29 de la Constitucion
Politica de Colombia; 647 del Estatuto Tributario; 4 de la Ley 1429 de 2010; 264 de la
Ley 223 de 1995; 1, 3 y 6 del Decreto 4910 de 2011.

El concepto de la violacion se sintetiza asi:

La DIAN desconocio el beneficio legal contemplado en la Ley 1429 de 2010 a favor
de la demandante, a pesar de que la sociedad cumplié con los requisitos para
acceder al beneficio de progresividad conforme a lo dispuesto en los articulos 1y 6
del Decreto Reglamentario 4910 de 2011.

La ley y el decreto reglamentario no exigen un minimo de trabajadores como
condicion para tener derecho al beneficio ni prevén un término perentorio para
vincular empleados, pues estas normas solo establecen un limite maximo de 50
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trabajadores.

La sociedad demandante no tenia empleados al inicio de su actividad economica
(afio 2015). Sin embargo, con fundamento en el Concepto DIAN 47196 de 2014, ese
hecho no implica la pérdida del beneficio de progresividad. Ademas, 2 MAS
PROYECTOS S.A.S. suscribio los primeros contratos de trabajo en el afio 2016.

No procede la sancion por inexactitud por cuanto existe una diferencia de criterios en
el derecho aplicable. Ademas, los hechos y las cifras registrados en la declaracion
privada son completos y verdaderos.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN, se opuso a las pretensiones de la demanda en los siguientes términos:

El articulo 1° de la Ley 1429 de 2010 prevé como objeto del beneficio de
progresividad, la formalizacién y la generacion de empleo, lo que confirma que la
finalidad de la ley, entre otros, tuvo como propésito que las nuevas pequefias
empresas Yy las preexistentes generaran nuevos empleos o puestos de trabajo. Por
su parte, el articulo 6 del Decreto 4910 de 2011 consagr6 dentro de los requisitos
para acceder al beneficio de la progresividad, la presentacion de un escrito donde se
sefale, entre otros, el nUmero de trabajadores con relacion laboral al momento del
inicio de la actividad econdmica y tipo de vinculacion.

Con fundamento en las normas citadas, las pequefias empresas que tenian la
intencion de acogerse al beneficio de la Ley 1429 de 2010 debian generar nuevos
empleos o puesto de trabajo, lo cual no ocurrié en el caso del contribuyente 2 MAS
PROYECTOS S.A.S., quien manifestd que durante el afio investigado (2015) no tuvo
empleados con contrato laboral, luego incumplié la finalidad de la ley, motivo
suficiente para la pérdida del beneficio de progresividad.

Finalmente dijo que no existe diferencia de criterios en el derecho aplicable. Ademas,
teniendo en cuenta los hechos facticos, probatorios y juridicos que se plasman en los
actos acusados, la Administracién tributaria encontr6 inexactitud en los datos
declarados voluntariamente por el contribuyente de lo cual resultd en un menor
impuesto a pagar, razon por la que establecié que se generd un hecho que conlleva
a la sancion prevista en el articulo 647 del E.T.

SENTENCIA APELADA
El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion B, accedio
a las pretensiones de la demanda. Las razones de la decision se resumen asi:
De acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado!, exigir un nGimero de

minimo de trabajadores para acceder al beneficio de progresividad es juridicamente
inviable, porque implica que la empresa, antes de efectuar su registro en la camara

1 Sentencia del 30 de mayo de 2019, Exp. 21234, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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de comercio, bien sea porque inicia actividades o porque pretende oficializar las
labores que ya ha emprendido, tenga personal vinculado mediante contrato de
trabajo, pese a que no cuente con personeria juridica. De esa manera, se restringe
injustificadamente el acceso al beneficio de progresividad, y de manera paralela, se
desincentiva la creacion de nuevas pequefias empresas y la formalizacién del
empleo.

Es claro que la DIAN determiné la pérdida del beneficio tributario consagrado en el
articulo 6 de la Ley 1429 de 2010, porque la empresa no acreditdé que a 31 de
diciembre de 2015 contaba con trabajadores, pues solo realizé la contratacion laboral
hasta el afio 2016.

En consecuencia, la DIAN no podia exigir como requisito la existencia de un minimo
de trabajadores para acceder al beneficio de progresividad en el impuesto de renta
de que trata el articulo 4 de la Ley 1429 de 2010, pues tal requisito no esta previsto
en laley. Por lo que procede la declaratoria de nulidad de los actos demandados.

Finalmente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en
concordancia con lo dispuesto en el numeral 1° articulo 365 del CGP, no procede la
condena en costas.

RECURSO DE APELACION

La DIAN apel6 con fundamento en los siguientes argumentos:

El Tribunal desconocio el propdsito de la Ley 1429 de 2010, esto es, la generacion
de empleo y, por consiguiente, el cumplimiento de los requisitos para acceder al
beneficio tributario de progresividad en el pago del impuesto de renta.

No se tuvo en cuenta que, para la procedencia del beneficio, consistente en la
generacion de empleos, la norma sefiala que no podian exceder de 50 y que debian
informarse anualmente a la Administracién el nimero de empleados vinculados
formalmente a la nueva empresa.

Es un hecho probado que la sociedad demandante en el afio 2015 no creo ningun
empleo ni vinculé laboralmente a trabajadores. Circunstancia que demuestra el
incumplimiento de lo previsto en el numeral 1 del literal b numeral 3 del articulo 6 del
Decreto reglamentario 4910 de 2011 y, en consecuencia, la pérdida del beneficio de
progresividad.

A su juicio, era aceptable que la compaiiia no contara con empleados al momento de
Su creacion, pero si en un tiempo razonable, es decir, para el 31 de diciembre del
2015 (afio de su constitucion), pues de lo contrario, el beneficio no le seria aplicable.

Por lo anterior, deben negarse las suplicas de la demanda.
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TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

La demandante se pronuncid frente al recurso de apelacion presentado por la
demandada durante la oportunidad prevista en el numeral 4° del articulo 247 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021.

Expreso que contrario a lo manifestado por la DIAN, 2 MAS PROYECTOS cumplid
con los requisitos establecidos en la Ley 1429 de 2010 y el Decreto 4910 de 2011,
toda vez que el legislador no exigié6 como requisito para acceder al beneficio fiscal,
un minimo de trabajadores vinculados desde el inicio de la actividad econémica, y
tampoco establecié un plazo minimo para que la empresa vinculara al menos un
trabajador.

Manifestd que la DIAN de forma equivoca insisti6 en el recurso de apelacion, en
sostener que la sociedad debi6é haber contratado al menos un trabajador para el afio
gravable 2015, desconociendo que la doctrina oficial de la entidad y la jurisprudencia
del Consejo de Estado, han reconocido expresamente que el legislador no establecio
un numero minimo de trabajadores y que, por lo tanto, carece de fundamento legal el
exigir al menos la vinculacién de un trabajador.

El Ministerio Publico guardo silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, le
corresponde a la Sala determinar si la demandante cumplié con los requisitos
previsto en la Ley 1429 de 2010 para acceder al beneficio de progresividad en el
impuesto sobre la renta.

Del beneficio de progresividad previsto en la Ley 1429 de 2010

Para resolver el presente asunto la Sala reitera lo decidido en sentencia del 12 de
febrero de 2020, en la que se resolvio un caso con idéntica situacion factica a la del
presente asunto?:

El articulo 1° de la Ley 1429 de 2010 indicO que el objeto de esta ley era la
formalizacion y la generacion de empleo, con la finalidad de generar incentivos en las
etapas iniciales de la creacion de empresas, de modo que aumenten los beneficios y
disminuyan los costos de formalizarse.

Por su parte, el articulo 4 de la misma ley dispuso:
“ARTICULO 40. PROGRESIVIDAD EN EL PAGO DEL IMPUESTO SOBRE LA

RENTA. Las pequefias empresas que inicien su actividad econémica principal a
partir de la promulgacion de la presente ley cumpliran las obligaciones tributarias

2 Exp. 24422, CP. Milton Chaves Garcia. Reiterada en sentencias del 26 de agosto de 2021; Exp. 25159, CP.
Stella Jeannette Carvajal Basto; y del 26 de octubre de 2023, Exp. 27382, CP. Milton Chaves Garcia.

Calle 12 No. 7-65 —Tel: (57) 601-350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 25000-23-37-000-2020-00184-01 (27879)
Demandante: 2 MAS PROYECTOS S.A.S.
FALLO

sustantivas correspondientes al Impuesto sobre la Renta y Complementarios de
forma progresiva, salvo en el caso de los regimenes especiales establecidos en
la ley, siguiendo los parametros que se mencionan a continuacion:

Cero por ciento (0%) de la tarifa general del impuesto de renta aplicable a las
personas juridicas o asimiladas, o de la tarifa marginal segun corresponda a las
personas naturales o asimiladas, en los dos primeros afos gravables, a partir del
inicio de su actividad economica principal. [...]”

De acuerdo con la norma en cita, el beneficio de progresividad era aplicable a
aguellas pequefias empresas que iniciaran su actividad con posterioridad a la
promulgacion de la Ley 1429 de 2010 (29 de diciembre de 2010), y consistia en que
la t3arifa del impuesto sobre la renta para los dos primeros afios gravables seria del
0%~

Ahora bien, el articulo 2 de la Ley 1429 de 2010 define las pequefias empresas para
efectos de esta ley como aquellas cuyo personal no sea superior a 50 trabajadores y
cuyos activos totales no superen los 5.000 salarios minimos mensuales legales
vigentes.

En lo que se refiere al numero de empleados que deben tener las empresas para
acceder al beneficio de progresividad en el impuesto sobre la renta, esta Seccion en
sentencia del 30 de mayo de 2019 indic6*:

“Para los fines de la misma ley, el inicio de la actividad econdmica principal de la
pequefia empresa, es la fecha de inscripcion en la respectiva camara de
comercio, independientemente de que la empresa viniera funcionando como
informal.

Antes de efectuar dicho registro las empresas objeto del beneficio de
progresividad no estan habilitadas para contratar personal, pues no cuentan con
personeria juridica.

2.4.- Lo anterior significa que el requisito exigido en los actos acusados es
juridicamente inviable, porque implica que la empresa, antes de efectuar su
registro en la camara de comercio, bien sea porque inicia actividades o porque
pretende oficializar las labores que ya ha emprendido, tenga personal vinculado
mediante contrato de trabajo, pese a que no cuente con personeria juridica.

De esa manera, se restringe injustificadamente el acceso al beneficio de
progresividad, y de manera paralela, se desincentiva la creacion de nuevas
pequefias empresas y la formalizacion del empleo. En otras palabras, se logra el
efecto contrario al perseguido por la norma.

2.5.- Ademas, la interpretacion que hace la administracion en los actos
demandados, va mas alla de lo que en estricto sentido establece la Ley 1429 de
2010.

Repéarese en que, con miras a precisar los beneficiarios de la figura de
progresividad en el impuesto de renta, el articulo 2-1 de la Ley 1429 define a la

3 El beneficio de progresividad fue derogado por el articulo 376 de la Ley 1819 de 2016.

4 Exp. acumulados 21234, 21140, 21824 y 21767, CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez. Reiterada en: Sentencia
de 8 de agosto de 2019, Exp. 19716, CP. Stella Jeannette Carvajal Basto; y del 26 de octubre de 2023, Exp.
27382, CP. Milton Chaves Garcia.
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pequefia empresa como aquella cuyo personal no sea superior a 50 trabajadores
y cuyos activos totales no superen los 5.000 salarios minimos mensuales legales
vigentes. De manera que la norma fija un tope maximo, pero no hace referencia a
un piso 0 numero minimo de trabajadores.

Asi las cosas, la administracién no podia hacer una distincibn que no fue
realizada por la ley, y que no se desprende de aquella.” (Subraya la Sala)

De acuerdo con la jurisprudencia citada, la Sala reitera que el objetivo de la Ley 1429
de 2010 no solo era el de generar empleo sino también incentivos a la formalizacion
en las etapas iniciales de la creacion de empresas, para asi aumentar los beneficios
y disminuir los costos de formalizarse®.

Ahora bien, en sentencia del 8 de agosto de 2019, esta Seccion declaré la legalidad
condicionada del articulo 6 numeral 1, literal b), numeral 3 del Decreto 4910 de 2011,
en el entendido de que la certificacion sobre el nUmero de trabajadores con relacion
laboral al momento de iniciar el desarrollo de la actividad econdmica principal se
entiende como una manifestacion, pero no quiere decir que se requiere tener
vinculado personal mediante contrato de trabajo. Sobre el particular sefial6°:

“Sin perjuicio de lo anterior, debe precisarse que el requisito del art. 6 [1-, b), 3]
del Decreto 4910 de 2011, relacionado con el nUmero de trabajadores vinculados
para aquellas nuevas pequefias empresas constituidas bajo la modalidad de
personas juridicas, debe entenderse como una manifestacién hecha al inicio
de la actividad pues, en criterio expuesto por la Sala en sentencia del 30 de
mayo de 2019 , «el inicio de la actividad econdmica principal de la pequefia
empresa, es la fecha de inscripcién en la respectiva Camara de Comercio,
independientemente de que la empresa viniera funcionando como informal»,
antes del cual las empresas no estan habilitadas para contratar personal, por no
contar con personeria juridica. Tener personal vinculado antes de ese registro
desconoceria la finalidad de la Ley 1429 de 2010 y seria juridicamente inviable
por restringir injustificadamente el acceso al beneficio de progresividad, como lo
precisé la Seccién en la citada providencia.

En consecuencia, la Sala declarara la legalidad de la referida disposicién, en el
entendido de que la certificacion sobre numero de trabajadores con relacion
laboral al momento de iniciar la actividad econdémica principal corresponde
simplemente a una manifestacion, sin que al efecto se requiera tener personal
vinculado mediante contrato de trabajo.” (Resaltado propio del texto. Subraya la
Sala)

Conforme a lo expuesto hasta este punto, se concluye que el requisito exigido por la
administracion de poseer un minimo de trabajadores para acceder al beneficio de
progresividad en el impuesto sobre la renta no tiene fundamento legal, pues la Ley
1429 de 2010 establecio un maximo de 50 trabajadores para ser considerado una
pequeiia empresa, pero no fijé un minimo.

Descendiendo al caso concreto, obra en el expediente certificado de existencia y
representacion legal de 2 MAS PROYECTOS S.AS. en el que consta que la

5 Sentencia del 12 de febrero de 2020, Exp. 24422, CP. Milton Chaves Garcia.
6 Exp. 19716, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto. Reiterada en sentencia del del 26 de octubre de 2023, Exp.
27382, CP. Milton Chaves Garcia.
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sociedad actora se constituyd por documento privado del 31 de julio de 2015 y se
inscribié en la Camara de Comercio de Bogota el 10 de agosto de 2015’.

El 17 de diciembre de 2015, la compafiia accionante presentd la documentacién ante
la administracién para solicitar el beneficio de progresividad en el impuesto sobre la
renta a partir del afio gravable 20158,

Asi mismo, en la respuesta al Auto de Verificacion o Cruce nro. 322402017002219
de 12 de junio de 2017, la sociedad manifestdé que durante el afio 2015 se
encontraba en proceso de contratacion y que solo hasta el aflo 2016 suscribi6
contratos de trabajo®. Es decir, que la actora no vinculd laboralmente a ningun
empleado por el afio gravable 2015.

Por consiguiente, y de conformidad con el criterio que se reitera, la DIAN no podia
exigir como requisito para acceder al beneficio de progresividad en el impuesto sobre
la renta del afio gravable 2015, la contratacibn de personal o vinculacion de
trabajadores en el afio en que se constituyé la empresa y que se registré en la
Camara de Comercio de Bogota, toda vez que la ley no lo contemplaba.

En esas condiciones, la demandante tiene derecho al beneficio de progresividad en
el impuesto sobre la renta. En consecuencia, se niega el cargo de apelacion.

Condena en costas

Conforme con lo previsto en los articulos 188 del Cdadigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y 365 numeral 8 del Cdédigo
General del Proceso, no procede la condena en costas, por cuanto en el expediente
no se encuentran pruebas que las demuestren o justifiquen, razén por la cual no se
condenard en costas en esta instancia.

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: CONFIRMAR la sentencia apelada por las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas en segunda instancia.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cumplase.

7 Antecedentes administrativos 1 — Folios 3a 4y 13 a 15.
8 Antecedentes administrativos 4 — Folio 165.

9 Antecedentes administrativos 2 — Folios 85 a 87, 99 a 100, 109 a 112, 123 a 124, 131 a 133, 140 a
142; y Antecedentes administrativos 3 — Folios 31 a 58.
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La anterior providencia se estudio y aprobo en sesion de la fecha.
(Firmado electronicamente) (Firmado electrénicamente)
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