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SENTENCIA UNICA INSTANCIA

La Sala decide, mediante sentencia, el contencioso de Unica instancia
adelantado contra el Oficio de la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN nro.
36965, del 30 de diciembre de 2015, en ejercicio del medio de control de simple
nulidad contemplado en el articulo 137 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA, Ley 1437 de 2011).



ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

El demandante solicité que se declare la nulidad parcial del Oficio nro. 36965,
del 30 de diciembre de 2015, proferido por la Direccién de Gestion Juridica de
la DIAN (f. 2), cuyo texto se transcribe a continuacion, destacando con
subrayas los apartes acusados:

Se pregunta si la progresividad en el pago del impuesto a la renta y complementarios,
consagrada en la Ley 1429 de 2010, aplica a la tarifa de ganancia ocasional.

La Ley 1429 de 2010, Por la cual se expide la Ley de Formalizacién y Generacion de
Empleo, dispuso en su articulo 4° lo siguiente:

Articulo 4°. Progresividad en el pago del Impuesto sobre la Renta. Las pequefas
empresas que inicien su actividad econdmica principal a partir de la promulgacion
de la presente ley cumplirdn las obligaciones tributarias 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 pardmetros 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 afios gravables, a partir del
inicio de su actividad econdémica principal.

Veinticinco por ciento (25%) 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 el tercer afio gravable, a partir del inicio de su
actividad econdémica principal.

Cincuenta por ciento (50%) 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 el cuarto afio gravable, a partir del inicio de su
actividad econémica principal.

Setenta y cinco por ciento (75%) de la tarifa general del impuesto de renta aplicable
a las personas juridicas o asimiladas, o de la tarifa marginal seguin corresponda a
las personas naturales o asimiladas en el quinto afio gravable, a partir del inicio de
su actividad econémica principal.

Ciento por ciento (100%) de la tarifa general del impuesto de renta aplicable a las
personas juridicas o asimiladas, o de la tarifa marginal segin corresponda a las
personas naturales o asimiladas del sexto afio gravable en adelante, a partir del
inicio de su actividad econémica principal. (...)” (Negritas y subrayado fuera de texto).

Por su parte el articulo 5° del Estatuto Tributario lo siguiente:



Articulo 5°. El Impuesto sobre la Renta y sus Complementarios Constituyen un solo
Impuesto. <Fuente original compilada: D. 2053/74 articulo 1°.> El impuesto sobre la
renta y complementarios se considera como un solo tributo y comprende:

1. Para las personas naturales, sucesiones iliquidas, y bienes destinados a fines
especiales en virtud de donaciones o asignaciones modales contemplados en el
articulo 11, los que se liquidan con base en la renta, en las ganancias ocasionales,
en el patrimonio* y en la transferencia de rentas y ganancias ocasionales al
exteriort*,

2. Para los demas contribuyentes, los que se liquidan con base en la renta, en las
ganancias ocasionales y en la transferencia* al exterior de rentas y ganancias
ocasionales, asi como sobre las utilidades comerciales en el caso de sucursales de
sociedades y entidades extranjeras.

Conforme las normas que se citan se tiene que si bien el articulo 5° de Estatuto
Tributario dispone que el impuesto de renta y complementarios se considera como un
solo tributo y comprende las ganancias ocasionales, no es menos cierto gque la
disposicion que consagra la progresividad en el impuesto a la renta dispuso de manera
expresa que esta aplicaria sobre la tarifa general del impuesto sobre la renta y en
consecuencia debemos remitirnos a las tarifas consagradas en el articulo 240 ibidem,
sin_aplicar_dicha progresividad a las tarifas fijadas para las ganancias ocasionales
conforme el articulo 313 del Estatuto Tributario y siguientes.

Debe tenerse en consideracidn gue en relacibn con la interpretacion de las
disposiciones que establecen beneficios de caracter tributario, como lo es el relativa a
la_progresividad en el pago del impuesto a la renta, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha sido muy clara en plantear gue corresponde al legislador definir el
alcance del mismo, esto es definir los sujetos y condiciones para su aplicabilidad; en
estas condiciones el intérprete no podria extender o restringir su ambito de aplicacién,
so pena de invadir competencias legislativas.

Sobre el particular la DIAN en concepto nimero 21511 de 2014, expreso:

“En reiteradas oportunidades han sostenido tanto la honorable Corte Constitucional,
como el honorable Consejo de Estado y la doctrina de esta entidad, que las exenciones
son beneficios fiscales de origen legal consistentes en la exoneracion del pago de una
obligacion tributaria sustancial cuya interpretacién y aplicacion, como toda norma
exceptiva, es de caracter restrictivo y, por tanto, Gnicamente abarca los supuestos y
sujetos expresamente previstos en ley que las establece, siempre y cuando se cumplan
los requisitos exigidos para su procedencia. Los beneficios tributarios no son
susceptibles de trasladarse a sujetos diferentes a los previstos en la ley.”

En consecuencia la progresividad en el pago del impuesto a la renta y complementarios,
consagrada en la Ley 1429 de 2010, no aplica a la tarifa de ganancia ocasional.

El demandante invoc6 como normas vulneradas los articulos 150.1, de la
Constitucion, 5.° del Estatuto Tributario (ET) y 4.° de la Ley 1429 de 2010.



El concepto de la violacién planteado se resume asi (ff. 6 a 8):

Argumentd que el beneficio denominado de «progresividad en el pago del
impuesto sobre la renta» previsto en el articulo 4.° de la Ley 1429 de 2010 es
aplicable tanto al impuesto sobre la renta como al complementario de
ganancias ocasionales, pues, de conformidad con el articulo 5.° del ET, ambas
figuras tributarias constituyen un Unico gravamen. Plante6 que esa tesis fue
reconocida por esta judicatura, en sentencia del 23 de mayo de 2013
(expediente 19306, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia), por medio de la
cual se anul6 parcialmente el articulo 2.° del Decreto 4910 de 2011,
reglamentario de la norma que consagra el beneficio.

Agreg6 que el oficio acusado vulnera el principio de legalidad en sentido
material, porque, al excluir del beneficio de progresividad los ingresos
constitutivos de ganancia ocasional, contraviene una norma superior.

Contestacion de la demanda
La demandada se opuso a las pretensiones del actor (ff. 53 a 58), asi:

Aseguro que el articulo 4.° de la Ley 1429 de 2010 solo aplica para la tarifa del
impuesto sobre la renta, pues asi lo expresan textualmente la propia ley y su
exposicién de motivos.

Nego que el acto demandado pase por alto el precedente judicial sefialado por
la parte actora. Argumentd que esta corporacion anulo parcialmente el articulo
2.° del Decreto 4910 de 2011 porque la norma excluia del beneficio de
progresividad a los ingresos extraordinarios gravados con el impuesto sobre
la renta.

Audiencia inicial

La audiencia inicial de que trata el articulo 180 del CPACA tuvo lugar el 31 de
octubre de 2018, y a ella comparecieron las partes y el Ministerio Publico (ff.
93 a 96). En la diligencia, el magistrado ponente sefial6 que no se advertian
irregularidades ni causales de nulidad que afectaran la validez y eficacia de
las actuaciones judiciales adelantadas. De otra parte, verificO que la
demandada no propuso ninguna excepcion previa y que no habia lugar a
decretar una de oficio.

Indicé que correspondia decidir si: «(i) la interpretacién que fijé la DIAN en el
concepto demandado desconoce el articulo 4.° de la Ley 1429 de 2010,
reglamentado por el Decreto 4910 de 2011, en cuanto excluye los ingresos por



ganancias ocasionales de las rentas a las cuales se puede aplicar el
incremento progresivo de la tarifa; y (ii) se viol6 la unidad del impuesto,
contemplada en el articulo 5.° del ET». Las partes y el Ministerio Publico se
mostraron de acuerdo con la fijacién del litigio.

El despacho puso en conocimiento que, de acuerdo con el articulo 70 de la
Ley 446 de 1998, los hechos objeto del proceso no son pasibles de
conciliacion. En atencion a las caracteristicas del debate juridico planteado y
a lo dispuesto en el parrafo final del articulo 181 del CPACA, la Sala prescindi6
de realizar la audiencia de pruebas y la de alegaciones y juzgamiento y se
corri6 traslado a las partes para alegar de conclusion.

Alegatos de conclusién
El demandante insisti6é en los argumentos de la demanda (ff. 106 a 109).

La demandada reiteré los argumentos expuestos en la contestacion de la
demanda y agregd que las ganancias ocasionales tienen un régimen especial,
por lo cual se determinan de manera diferente. Sostuvo que el articulo 4.° de
la Ley 1429 de 2010 estableci6 la «aplicacion progresiva de la tarifa» general
del impuesto sobre la renta, sin referirse a las ganancias ocasionales.
Concluyé que el legislador unicamente previo el «beneficio de progresividad
en la tarifa» del impuesto sobre la renta (ff. 102 a 105).

Ministerio Publico

El agente del Ministerio Publico solicité anular parcialmente el oficio enjuiciado.
Al efecto, indico que el articulo 4.° de la Ley 1429 de 2010 autoriz6 el beneficio
en cuestion para el impuesto sobre la renta y complementarios, sin excluir del
beneficio las ganancias ocasionales, de modo que, el oficio cuestionado
incurrié en la misma prohibicion que dio lugar a la nulidad del articulo 2.° del
Decreto 4910 de 2011. No obstante, precis6 que el segundo parrafo
demandado se acompasa con los criterios de la Corte Constitucional sobre la
interpretacion de normas que establecen beneficios tributarios, razon por la
cual, no adolece de nulidad (ff. 99 a 101).

CONSIDERACIONES DE LA SALA



1- En los términos de la demanda, la Sala decide sobre la solicitud de nulidad
parcial del Oficio nro. 36965, del 30 de diciembre de 2015. En concreto, y de
conformidad con la fijacion del litigio efectuada en la audiencia inicial (f. 95), la
Sala estudiara si la interpretacion administrativa censurada vulnera principio
de legalidad en materia tributaria y los articulos 5.° del ET y 4.° de la Ley 1429
de 2010, por negar la aplicacién del, denominado por la norma, beneficio de
«progresividad en el pago del impuesto sobre la renta» a la tarifa del impuesto
complementario de ganancias ocasionales.

2- Previamente a decidir el problema juridico planteado, observa la Sala que
el articulo 376 de la Ley 1819 de 2016 derog6 expresamente el articulo 4.° de
la Ley 1429 de 2010, de modo que oper6 el decaimiento del oficio objeto de
enjuiciamiento, por desaparicion de su fundamento juridico, en los términos
fijados por el articulo 91, ordinal 2.°, del CPACA. En consecuencia, el oficio
acusado dej6 de producir efectos. No obstante, conforme con el criterio
reiterado por la Sala, el decaimiento del documento cuestionado no le resta
competencia a esta jurisdiccion para examinar la juridicidad del mismo, frente
a los efectos que pudo producir durante el tiempo en que tuvo caracter
ejecutorio?.

3- Hecha esa aclaracion, procede la Sala a pronunciarse sobre el fondo del
asunto. Discuten las partes si el llamado beneficio de «progresividad en el
pago del impuesto sobre la renta» que preveia el articulo 4.° de la Ley 1429
de 2010 también era aplicable con relacion al impuesto a las ganancias
ocasionales. Segun la actora, como el precepto se referia al «impuesto sobre
la renta y complementarios», entonces debe entenderse incluido en esa
expresion el impuesto complementario de ganancias ocasionales, con
fundamento en el articulo 5.° del ET y en lo decidido por esta Seccién en la
sentencia del 23 de mayo de 2013 (exp. 19306, CP: Martha Teresa Bricefio de
Valencia). En el otro extremo de la litis, la demandada defiende que el
legislador no establecié expresamente ninguna progresividad en la aplicacion
de la tarifa del impuesto complementario, por lo cual el beneficio en cuestién
no es extensible a la alicuota con la que se gravan las ganancias ocasionales.

4- Con miras a efectuar el juicio demandado, advierte la Sala que la misma
cuestién aqui debatida, fue resuelta por esta Seccién en la citada sentencia
del 23 de mayo de 2013, por la cual se declaro la nulidad parcial del articulo
2.° del Decreto 4910 de 2011, tal como lo alegé la parte actora.

1 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, sentencias del 23 de julio de 2009 (exp. 15311, CP: Héctor J.
Romero Diaz), del 23 de enero de 2014 (exp. 18841, CP: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez) y del 20
de febrero de 2017 (exp. 20828, CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas).



Consecuentemente, se resolvera el asunto que aqui se ventila de acuerdo con
la la ratio decidendi fijada en esa ocasion.

5- En su dia, el articulo 4.° de la Ley 1429 de 2010 dispuso que las nuevas
pequefias empresas no estarian gravadas con la tarifa general del impuesto
sobre la renta, sino que les serian aplicables tarifas especiales que se irian
incrementando paulatinamente hasta alcanzar el porcentaje de imposicion
correspondiente a la tarifa general en su sexto afio de existencia asi: (i) el 0%
de la tarifa general del impuesto sobre la renta en los dos primeros dos afos
de actividad economica; (ii) el 25% de la tarifa general del impuesto sobre la
renta en el tercero afo; (iii) el 50% de la tarifa general del impuesto sobre la
renta el cuarto afno; (iv) el 75% de la tarifa general del impuesto sobre la renta
el quinto afo; y, finalmente, la totalidad de la tarifa general del impuesto desde
el sexto afo.

Segun el precedente que se reitera, la horma descrita no limité el sefialado
beneficio en razén del tipo de ingresos percibidos por los contribuyentes, razon
por la cual no le correspondia hacerlo a la Administracion. En particular, esta
Seccién considerd que, dado que el «beneficio de progresividad» fue creado
respecto del «<impuesto sobre la renta y complementarios», entendido como
un solo tributo, compuesto por «el impuesto basico de renta y el de ganancias
ocasionales», tal progresividad resultaba aplicable a todos los ingresos
ordinarios y extraordinarios realizados en el afio gravable, incluidos los
constitutivos de ganancia ocasional.

Bajo esa jurisprudencia, el beneficio consagrado por el articulo 4.° de la Ley
1429 de 2010 también se proyecta sobre la tarifa con la cual se gravan los
ingresos constitutivos de ganancia ocasional y la Administracion tiene vedado
reducir el &mbito de aplicacién de lo dictado por la norma superior.

6- En el caso concreto, los apartes demandados del oficio objeto de
pronunciamiento indican:

Conforme las normas que se citan se tiene que si bien el articulo 5° de Estatuto
Tributario dispone que el impuesto de renta y complementarios se considera como un
solo_tributo y comprende las ganancias ocasionales, no_es _menos_cierto _que la
disposicion que consagra la progresividad en el impuesto a la renta dispuso de manera
expresa qgue esta aplicaria sobre la tarifa general del impuesto sobre la renta y en
consecuencia debemos remitirnos a las tarifas consagradas en el articulo 240 ibidem,
sin_aplicar_dicha progresividad a las tarifas filadas para las ganancias ocasionales
conforme el articulo 313 del Estatuto Tributario y siguientes.

Debe tenerse en consideracién gue en relacién con la interpretacion de las
disposiciones que establecen beneficios de caracter tributario, como lo es el relativa a
la_progresividad en el pago del impuesto a la renta, la jurisprudencia de la Corte




Constitucional ha sido muy clara en plantear que corresponde al legislador definir el
alcance del mismo, esto es definir los sujetos y condiciones para su aplicabilidad; en
estas condiciones el intérprete no podria extender o restringir su &mbito de aplicacién,
so pena de invadir competencias legislativas.

(..

En consecuencia la progresividad en el pago del impuesto a la renta y complementarios,
consagrada en la Ley 1429 de 2010, no aplica a la tarifa de ganancia ocasional.

La lectura de los fragmentos transcritos en los parrafos primero y tercero revela
que alli se plantea que el llamado «beneficio de progresividad» es aplicable,
exclusivamente, a la tarifa del impuesto sobre la renta. Por consiguiente, de
acuerdo con la jurisprudencia de la Seccion, esos apartados violan las normas
superiores en que debieron fundarse y, ademas, pretenden reproducir, por via
de doctrina administrativa, el contenido de una norma que fue expulsada del
ordenamiento juridico mediante una decision judicial obligatoria expedida por
esta corporacion.

Por otra parte, del modo en que lo propuso el Ministerio Publico en su
intervencion, se juzga que el segundo de los parrafos transcritos se contrae a
sefalar cuéles son las reglas establecidas por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional en materia de interpretacion de las normas que establecen
beneficios tributarios, sin adoptar la tesis que censura el actor. Por tanto, para
la Sala, el referido apartado del oficio demandado no contraviene las normas
invocadas como violadas en la demanda.

7- Por consiguiente, la Sala declarara la nulidad del primer y del tercer parrafo
sobre los que versa la acusacion contra del Oficio nro. 36965, del 30 de
diciembre de 2015, y negara la peticion de nulidad del segundo parrafo
acusado en la medida en que no plantea la tesis que aqui se anula.

8- Finalmente, no hay lugar a condenar en costas de conformidad con lo

previsto en el articulo 188 del CPACA.

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

FALLA

1. Declarar la nulidad de los siguientes apartados del oficio demandado:

Conforme las normas que se citan se tiene que si bien el articulo 5° de Estatuto



Tributario dispone que el impuesto sobre la renta y complementarios se considera como
un solo tributo y comprende las ganancias ocasionales, no es menos cierto que la
disposicion que consagra la progresividad en el impuesto sobre la renta dispuso de
manera expresa que esta aplicaria sobre la tarifa general del impuesto sobre la renta y
en consecuencia debemos remitirnos a las tarifas consagradas en el articulo 240
ibidem, sin aplicar dicha progresividad a las tarifas fijadas para las ganancias
ocasionales conforme el articulo 313 del Estatuto Tributario y siguientes.

(...)
En consecuencia la progresividad en el pago del impuesto sobre la renta y

complementarios, consagrada en la Ley 1429 de 2010, no aplica a la tarifa de ganancia
ocasional.

2. Negar las demas pretensiones de la demanda.

3. Sin condena en costas en esta instancia.

4. Reconocer personeria a la sociedad Ignacio Sanin Bernal & Cia Abogados
SAS, para que los abogados inscritos en el Certificado de Existencia y
Representaciobn actien en representacion de la parte demandada,
conforme al poder conferido (f. 112).

Copiese, notifiquese, comuniquese. Cumplase.

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

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente de la Sala
Con aclaracion de voto
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