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1.-ASUNTO

Se procede a resolver la solicitud de medida cautelar interpuesta por la
parte demandante.

2.- ANTECEDENTES
2.1. SOLICITUD DE LA MEDIDA CAUTELAR

La parte actora formuld demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho y en escrito separado solicitd que se decrete como medida
cautelar, la suspension provisional de los efectos juridicos del acto
administrativo contenido en el oficio No. 1052012380508 del 18 de marzo de
2015, a fravés del cual la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES-DIAN desconocid los beneficios tributarios de los que por
expresa disposicion normativa goza la sociedad CONCEPTOS EXITOSOS
S.A.S., acorde alo ordenado porla Ley 1429 de 2010.

Senala que dicho acto tiene fundamento en el articulo 7° del Decreto
Reglamentario 4910 de 2010, el cual fue suspendido provisionalmente por el
Consejo de Estado por exceder la capacidad reglamentaria de la Ley 1429
de 2010.

De igual maneraq, se aduce que el no proceder a la solicitud incoada en el
libelo infroductorio, ocasiona que la sociedad demandante no pueda
acceder a los beneficios tributarios y demds contenidos en la Ley 1429 de
2010, lo cual causa un perjuicio patrimonial irremediable y afecta
sustancialmente los derechos que por Ley le son exigibles; por lo que pide
que provisionalmente, mientras se decide de manera definitiva sobre las
pretensiones de la demanda, declare que la sociedad demandante es
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beneficiaria de la Ley 1429 de 2010, con la finalidad de lograr la efectividad
de la sentencia’.

2.2. CONTESTACION MEDIDA CAUTELAR

El apoderado judicial de la DIAN se opone al decreto de la medida cautelar,
tras indicar que no se puede inferir del escrito de la medida que la
administracion haya desconocido normas legales o reglamentarias, por lo
que la accionada ha actuado conforme a derecho y sus pronunciamientos
estan tutelados por la presuncion de legalidad.

De ofro lado, advierte que si bien es cierto el articulo 7° del Decreto
Reglamentario 4910 de 2010 se encuentra suspendido provisionalmente por
parte del Consejo de Estado, dicha suspension surte efectos juridicos
ulteriores a su declaracion y no sobre situaciones precedentes, en razén a
que el origen de la suspension es un auto y no una providencia definitiva del
organo judicial.

Ademds, senald que por parte de la demandante no se explicd cudles
serian los perjuicios que se le causaria, ni la relacion de causalidad entre el
acto administrativo demandado vy los perjuicios que pueden irrogarse, ni se
exponen los argumentos que permitan conocer cémo el acto acusado
afecta el interés publico?.

3.- PROBLEMA JURIDICO

Corresponde al Despacho resolver si en el presente asunto se cumplen los
presupuestos normativos para hacer procedente el decreto de la medida
cautelar de suspensidon del acto administrativo contenido en el oficio No.
1052012380508 del 18 de marzo de 2015 y reconocimiento econémico de los
beneficios de la Ley 1429 de 2010, a favor de la sociedad CONCEPTOS
EXITOSOS S.A.S.

4.-TESIS DEL DESPACHO

El Despacho negard la medida cautelar solicitada, en atencién a que luego
de realizar el andlisis preliminar y sumario que exige la norma que regula las
medidas cautelares, esta instancia judicial no encontré que se cumplan
todos los requisitos previstos en el articulo 231 de la Ley 1437 de 2011.

5.- CONSIDERACIONES

La medida cautelar objeto de estudio es de cardcter material y suspende el
afributo de fuerza ejecutoria del acto administrativo, con la finalidad de
proteger el ordenamiento juridico conculcado con la aplicacién o
concrecion del acto administrativo cuya constitucionalidad o legalidad se
cuestiona.

Ademds de ello, la solicitud de medida cautelar de marras solicita a titulo
preventivo, que se declare que la sociedad CONCEPTOS EXITOSOS S.A.S. es

1 Folios 57 a 58.
2 Folios 127 a 128.
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beneficiaria de la Ley 1429 de 2010, con la finalidad de lograr la efectividad
de la sentencia; es decir, que se ordene a favor de la parte actora un
beneficio que tiene un claro efecto econdmico.

Asi las cosas, los requisitos de las medidas cautelares en el proceso
contencioso administrativo estdn contempladas en el arficulo 231 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
a partir de lo cual corresponde a quien las solicita probar los elementos para
suU procedencia.

Adicional a lo anterior, el Honorable Consejo de Estado3 al estudiar la
procedencia de las medidas cautelares ha hecho referencia a los
elementos tradicionales de la misma, esto es, el periculum in mora vy el
fumus boni juris; a su turno, la Corte Constitucional4 ha sostenido que “El
primero, periculum in mora, tiene que ver con el riesgo de que al no
adoptarse la medida cautelar sobrevenga un perjuicio o dano mayor del
que se expone en la demanda, que de no precaverse, transforme en tardio
el fallo definitivo. Tiene igualmente que ver con un temor fundado de que el
derecho se frustre o sufra menoscabo durante la sustanciacion del proceso.
El segundo, fumus boni iuris, aduce a un principio de veracidad en cuanto a
la afectacion del derecho invocado como fundamento de la pretension
principal. Estos dos principios, asegura la doctrina, deben operar de manera
concurrente, al punto que la falta de uno de estos elementos, debe dar
lugar a que: i. se rechace la medida cautelar ¢ ii. se otorgue la medida pero
de manera limitada” (Negrillas del Despacho).

6. CASO CONCRETO

6.1. En la presente demanda de nulidad y restablecimiento del derecho la
parte demandante solicita que se decrete la medida cautelar de suspension
provisional del acto administrativo contenido en el oficio No. 1052012380508
del 18 de marzo de 2015, a través del cual la DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES-DIAN negd a la sociedad CONCEPTOS EXITOSOS
S.A.S. los beneficios tributarios establecidos en la Ley 1429 de 2010, porlo que
pide que provisionalmente, mientras se decide de manera definitiva sobre
las pretensiones de la demanda, se declare que la sociedad demandante
es beneficiaria de la Ley 1429 de 2010, con la finalidad de lograr la
efectividad de la sentencia.

Como sustento de su peticidn, senala que el acto administrativo
demandado se sustentd en una norma (articulo 7° del Decreto
Reglamentario 4910 de 2011), que fue suspendida de manera provisional por
parte del Consejo de Estado, por exceder la capacidad reglamentaria de
la Ley 1429 de 2010. Ademds, se aduce que la negativa para acceder a los
beneficios tributarios, causa a la sociedad demandante un perjuicio
patrimonial iremediable.

6.2. Por su parte, la DIAN se opuso al decreto de la medida cautelar tras
indicar que no se evidenciaba que hubiese desconocido normas legales o

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subsecciéon C, Consejero
Ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, Auto Medida Cautelar de Suspension Provisional
de 13 de mayo de 2015.

4 Sentencia de unificacion 913 de 2009.
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reglamentarias, y que sus actuaciones se dieron conforme a derecho y que
sus pronunciamientos estan tutelados por la presuncion de legalidad.

De ofro lado, advirtid que si bien es cierto el articulo 7° del Decreto
Reglamentario 4910 de 2010 se encuentra suspendido provisionalmente por
parte del Consejo de Estado, dicha suspension surte efectos juridicos
ulteriores a su declaracion y no sobre situaciones precedentes, en razén a
que el origen de la suspension es un auto y no una providencia definifiva del
érgano judicial.

6.3.Sealo primero indicar que, el presente litigio se interpuso con el propdsito
de que la sociedad CONCEPTOS EXITOSOS S.A.S. fuera declarada como
beneficiaria de la Ley 1429 de 2010 - Ley de Formalizacion y Generacion de
Empleo-; disposicion normativa que fue expedida por el legislador con el fin
de estimular la formalizacidon empresarial, y en la que se previeron incentivos
a la formalizacion y creacidn de pequenas empresas.

6.4. Ahora bien, del contenido del acto administrativo demandado (oficio
No. 1052012380508 del 18 de marzo de 2015), se extrae que la DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES-DIAN negd el reconocimiento de los
beneficios fributarios contemplados en |la citada Ley, con fundamento
bdsicamente en el incumplimiento para la anualidad 2012, de las exigencias
contempladas en el articulo 7° del Decreto Reglamentario 49105 de 2011, el
cual era del siguiente tenor literal:

“Articulo 7°. Requisitos para cada afo gravable en que se solicite el beneficio de
progresividad en el pago del impuesto sobre la renta y complementarios. Para que
proceda el beneficio de progresividad en el pago del impuesto sobre la renta y
complementarios a que se refiere el articulo 4° de la Ley 1429 de 2010, las Empresas
deberdn cumplir, por cada ano gravable en que se solicite el beneficio, con los siguientes
requisitos:

1. Presentar personalmente antes del 30 de marzo siguiente al ano gravable por el cual se
pretende la gradualidad, un memorial del contribuyente o representante legal de la
empresa cuando se frate de persona juridica, que se entenderd expedido bajo la
gravedad del juramento, ante la Division de Gestidn de Fiscalizacién o a la dependencia
que haga sus veces, de la Direccion Seccional o Local de Impuestos Nacionales o de
Impuestos y Aduanas Nacionales a la que corresponda de acuerdo con el domicilio fiscal,
en el cual manifieste expresamente:

a) La intencidn de acogerse por ese ano gravable al beneficio de progresividad en el
pago del impuesto de renta y complementarios oforgado por la Ley 1429 de 2010,
indicando la calidad de beneficiario en su condicion de Nueva Pequena Empresa o
Pequena Empresa Preexistente, persona juridica o persona natural, segun corresponda.
b) La actividad econdmica a la cual se dedica.

c) El monto de los activos totales a 31 de diciembre de cada ano gravable.

d) La direccién del lugar de ubicacion de la planta fisica o inmueble donde desarrolla la
actividad econdémica, y

e) El numero de trabajadores a 31 de diciembre de cada ano gravable.

5 Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 1429 de 2010 y el articulo 616-1 del Estatuto Tributario.
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2. Cuando se trate de Pequefa Empresa persona juridica anexar una copia del certificado
actualizado de existencia y representacion legal y de la renovacion de la matricula en el
registro mercantil expedido por la Cédmara de Comercio.

3. Cuando se frate de Pequena Empresa persona natural, anexar una copia del
certificado actualizado en el que conste la renovacion de la matricula en el registro
mercantil expedido porla Cdmara de Comercio y sobre el registro del establecimiento de
comercio.

4. Cuando se realicen reformas estatutarias, deberd informarse a la Direccidon Seccional o
Local de Impuestos y Aduanas Nacionales correspondiente, dentro del mes
inmediatamente siguiente a la reforma estatutaria.

Pardgrafo. A partir del afo gravable en que no se presenten o no se cumplan
oportunamente los requisitos exigidos, no procederd el beneficio de progresividad en el
pago del impuesto sobre la renta y complementarios, caso en el cual, la Direccidn
Seccional o Local de Impuestos o de Impuestos y Aduanas correspondiente, una vez
establezca la omision o incumplimiento, deberd verificar y revisar la situacion integral de
la empresa que pretendia el beneficio”.

6.5. La norma en cita, tal como lo senala el libelo intfroductorio y el acto
acusado en nulidad, fue suspendida de manera provisional por el Honorable
Consejo de Estado en providencia del 28 de agosto de 2014¢, al
determinarse que el ejecutivo habia excedido su facultad reglamentaria. Asi
se pronuncio la alta corporacion:

“Una lectura de las normas demandadas, en concordancia con lo dispuesto en la Ley 1429
de 2010, permite concluir que el Gobierno Nacional se excedid en la potestad
reglamentaria al expedir el articulo 7° del Decreto 4910 de 2011, ya que el legislador no
previé el beneficio de progresividad de forma independiente para cada ano gravable,
como en efecto lo trata y desarrolla la norma reglamentaria cuestionada, sino que lo
consideré como un todo, como una unidad.

4.2.- Como se expuso en el aparte precedente, la Ley 1429 de 2010 contempla un beneficio
temporal para las pequenas empresas, por el término de cinco anos. En ese sentido,
acreditados los requisitos y condiciones por los contribuyentes, éstos adquieren el derecho
a disfrutar del beneficio por esos cinco anos, salvo que se incumpla con las obligaciones
legales en materia mercantil, laboral y tributaria, se pierda la calidad de pequena empresa,
o se trate de una pequernia empresa en la que el objeto social, la ndmina, el establecimiento
de comercio, el domicilio, los intangibles o los activos que conforman su unidad de
explotacion econdmica, sean los mismos de una empresa disuelta, liquidada escindida o
inactiva con posterioridad a la vigencia de la Ley 1429, en concordancia con lo dispuesto
en los articulos 2, 4, 8 y 48 ibidem, antes analizados.

Luego, sdlo si se deja de ser pequena empresa, se incumplen las obligaciones legales
dichas, o se estd en el supuesto del articulo 48 de la Ley 1429, se pierde el beneficio de
progresividad. Asi las cosas, no es posible que en uso de las facultades reglamentarias se
exija alos contribuyentes el cumplimiento de una obligacién formal adicional como lo es el
hecho de que cada ano deba acreditarse el derecho a obtener el beneficio, cuando la
ley asi no lo dispone.

4.3.- Una cosa es que la ley establezca los eventos en los que se pierda o no se pueda
acceder al beneficio de progresividad y ofra, muy diferente, es que cada ano gravable
deba acreditarse el cumplimiento de los requisitos que dan lugar al beneficio, pues, se
reitera, una vez adquirido, éste se configura por cinco anos.

La obligacidon que impone el acto demandado, esto es, que cada ano gravable los
contribuyentes acrediten formalmente los requisitos para efectos de acceder, ano tras ano,
al beneficio de progresividad en el pago del impuesto sobre la renta y complementarios,

6 SECCION CUARTA Consejero ponente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ Bogotd D.C., veintiocho
(28) de agosto de dos mil catorce (2014) Radicacién nimero: 11001-03-27-000-2014-00003-00(20731)
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implica entender que el beneficio se causa Unicamente por un ano gravable,
interpretacion que desfigura el propdsito del legislador de otorgarle continuidad y unidad
al beneficio.

(..)

4.5.- En ese orden de ideas, se procederd a suspender los efectos del articulo 7° del Decreto
4910 de 2011 por vulnerar o modificar lo dispuesto por el legislador en los articulos 2, 4, 8 y
48 de la Ley 1429 de 2010.

Por las mismas razones se suspenderdn los efectos del aparte del articulo 9° ibidem que
dispone "Sin perjuicio de lo previsto en el articulo 7° del presente decreto”, ya dicha
disposicion implica la prevision de causales de improcedencia del beneficio de
progresividad, adicionales a las contempladas en la Ley 1429 de 2010, lo que excede la
facultad reglamentaria del ejecutivo”.

Con posterioridad, la Seccion Cuarta del Consejo de Estado en sentencia
del 06 de diciembre de 20177, resolvid declarar la nulidad del articulo 7° del
Decreto 4910 de 2011 expedido por el Ministerio de Hacienda y Crédito
PUblico, al concluirse que el Gobierno Nacional excedid su facultad
reglamentaria al crear una nueva obligaciéon formal para los contribuyentes
beneficiarios del pago progresivo del impuesto de renta con efecto
sancionatorio, que no tiene el fin de la correcta ejecuciéon, cumplimiento y
efectividad de laley y no lo contempld el legislador.

6.6. Ahora bien, del escrito de medida cautelar se extrae que lo pretendido
no sélo es la suspension provisional del oficio No. 1052012380508 del 18 de
marzo de 2015; sino que adicionalmente se pide que a titulo preventivo, se
declare que la sociedad CONCEPTOS EXITOSOS S.A.S. es beneficiaria de la
Ley 1429 de 2010, con la finalidad de lograr la efectividad de la sentencia;
es decir, que se ordene a favor de la parte actora un beneficio que tiene un
claro efecto econdmico.

De conformidad con lo establecido en el arficulo 231 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, cuando se
soliciten medidas cautelares adicionales a la simple suspension del acto
administrativo y a la indemnizacion de perjuicios, delben acreditarse los
requisitos previsto en el inciso segundo de la norma referida. Textualmente la
citada norma senala:

“Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas cautelares. Cuando se pretenda la
nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional de sus efectos procederd por
violacidn de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en
escrito separado, cuando tal violacién surja del andlisis del acto demandado y su
confrontacién con las normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las
pruebas allegadas con Ila soliciftud. Cuando adicionalmente se prefenda el
restablecimiento del derecho y la indemnizacidn de perjuicios deberd probarse al menos
sumariamente la existencia de los mismos.

En los demds casos, las medidas cautelares serdn procedentes cuando concurran los
siguientes requisitos:

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

7 CONSEJO DE ESTADO, SECCION CUARTA Consejero ponente: MILTON CHAVES GARCIA Bogotd, seis
(6) de diciembre de dos mil diecisiete (2017) Radicacién numero: 11001-03-27-000-2012-00024-
00(19359)
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2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la titularidad del
derecho o de los derechos invocados.

3. Que el demandante haya presentado los documentos, informaciones, argumentos y
justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de ponderacidén de intereses,
que resultaria mds gravoso para el interés publico negar la medida cautelar que
concederla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio imremediable, o
b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los efectos
de la sentencia serian nugatorios”.

6.7. Ahora, a efectos de verificar el cumplimiento de las exigencias en
mencidn, encuentra el Despacho con respecto al primer requisito, que en el
libelo infroductorio se senalan las disposiciones juridicas y la jurisprudencia
gue fundamenta las sUplicas de la demanda, por lo que ha de entenderse
satisfecho el citado condicionamiento.

6.8. En segundo lugar, se observa que conforme al certificado de existencia
y representacion legal allegado en la demanda, la sociedad CONCEPTOS
EXITOSOS S.AS. es una pequena empresa que inicid su actividad
econdmica principal con posterioridad a la promulgacion de la Ley 1429 de
2010; condicidn que en principio la haria titular de los incentivos tributarios
creados por dicha norma.

6.9. En relacion con el tercer y cuarto condicionamiento, encuentra el
Despacho que se aportaron como pruebas el certificado existencia y
representacion legal de la sociedad demandante, las peticiones formuladas
ante la DIAN en la que se solicitd la inclusion de CONCEPTOS EXITOSOS S.A.S.
como beneficiaria de la Ley 1429 de 2010, la respuesta negativa dada por
la entidad accionada, las copias de los contfratos de trabajo suscritos por la
accionante con empleados, las planillas de pago de las cotizaciones en
salud y pensidon y los aportes parafiscales correspondiente a la anualidad
2012, respecto de cada uno de ellos.

No obstante, de las mismas no se puede exiraer que el negar la medida
cautelar resulte mds gravoso que concederla.

Ademds, la sociedad demandante aduce que el acto administrativo
acusado le generd un perjuicio patrimonial, sin que se haya especificado o
demostrado en el escrito de la medida en que consiste la afectacion que
presuntamente se le ha irogado con la decision de la administracion.

Es decir, no estd suficientemente probado el periculum in mora, que como
ya se dijo, equivale a demostrar el riesgo de que al no adoptarse la medida
cautelar sobrevendrd un perjuicio o dano mayor del que se expone en la
demanda.

6.10. Al respecto debe decirse que la principal caracteristica de los
beneficios fributarios es que inciden en la determinacion de la obligacion
tributaria antes de que esta se configure, condicionados bajo presupuestos
determinados por el Legislador; de manera que, se constituyen en incentivos
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a los cuales se puede acceder, claro éstq, si se cumplen los requisitos que
por disposicion legal se hayan previsto. Lo anterior, denota entonces, que
no estd suficientemente acreditado en este estado procesal una afectacion
econdmica.

Por manera que, los elementos de juicio en referencia no logran probar el
supuesto perjuicio y no son suficientes con miras a acreditar tal circunstancia
y tendrd que ser al momento del pronunciamiento de fondo que se defina
la situaciéon planteada, teniendo en cuenta que el juez de lo contencioso
administrativo, al tenor del articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, puede en la
senfencia restablecer el derecho particular, pudiendo incluso estatuir
disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas y modificar o reformar
estas.

Finalmente, vale la pena aclarar que acorde a lo estipulado en el articulo
229 de la Ley 1437 de 2011, “la decision sobre la medida cautelar no implica
prejuzgamiento”.

Merced de lo anterior, al no cumplirse con los requisitos indicados en el
articulo 231 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, deberd negarse la solicitud de medida cautelar.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR l|a solicitud de medida cautelar solicitada por la parte
demandante, de conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Una vez ejecutoriado el presente auto, continlese corriendo el
término concedido para contestar la demanda.

TERCERO: COMUNICAR el presente auto a los apoderados de las partes, al
correo electronico suministrado por éstos.

Notifiquese y Cumplase

RONALD OTTO CEDENO BLUME
Magistrado



