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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

Bogota, D.C., dieciséis (16) de octubre de dos mil diecinueve (2019)

Referencia: NULIDAD

Radicacion: 11001-03-27-000-2017-00025-00 (23108)

Demandante: FREEDOM PROPERTIES DEVELOPMENT SAS

Demandado: MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

Temas: Potestad reglamentaria. Autorretencién en la fuente en el

impuesto sobre la renta. Renta exenta del sector hotelero.
Articulo 207- 2 del ET. Legalidad condicionada. Sentencia C-
235 de 2019 de la Corte Constitucional.

SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA

La Sala decide, mediante sentencia, el contencioso de Unica instancia
promovido en contra de algunos apartes del articulo 1.° del Decreto 2201 de
2016.

ANTECEDENTES DEL PROCESO



Demanda

La demandante solicitd la nulidad de los siguientes apartados subrayados del
articulo 1.° del Decreto 2201 de 2016 (ff. 94 a 97):

Articulo 1. Adicion del Titulo 6, parte Il, del Libro 1 del Decreto 1625 de 2016. Adiciénase
el Titulo 6, Parte 1l del Libro 1 del Decreto 1625 de 2016 con los siguientes articulos:

“Articulo 1.2.6.6. Contribuyentes responsables de la autorretencion a titulo del impuesto
sobre la renta y complementario. A partir del primero (10) de enero de 2017, tienen la
calidad de autorretenedores a titulo de impuesto sobre la renta y complementario de
que trata el paragrafo segundo (2) del articulo 365 del Estatuto Tributario adicionado
por la Ley 1819 de 2016, los contribuyentes y responsables gue cumplan con las
siquientes condiciones:

1. Que se trate de sociedades nacionales y sus asimiladas, contribuyentes declarantes
del impuesto sobre la renta y complementario o de los establecimientos permanentes
de entidades del exterior y las personas juridicas extranjeras o sin residencia.

2. Que las sociedades de que trata el numeral 1 de este articulo, estén exoneradas del
pago de las cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social en Salud y del pago
de los aportes parafiscales a favor del Servicio Nacional del Aprendizaje (SENA), del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) y las cotizaciones al Régimen
Contributivo de Salud, respecto de los trabajadores que devenguen, individualmente
considerados, menos de diez (10) salarios minimos mensuales legales vigentes, por
sus ingresos de fuente nacional obtenidos mediante sucursales y establecimientos
permanentes, de conformidad con el articulo 114-1 del Estatuto Tributario adicionado
por el articulo 65 de la Ley 1819 de 2016.

Lo anterior sin perjuicio de que a los contribuyentes y responsables obligados al sistema
de autorretencién en la fuente a titulo del impuesto sobre la renta y complementario de
que trata este articulo, se les practique la retencion en la fuente cuando hubiere lugar a
ello, de conformidad con las disposiciones vigentes del impuesto sobre la renta y
complementario.

Los contribuyentes que de conformidad con lo establecido en el paragrafo 1o del
articulo 368 del Estatuto Tributario, tengan la calidad de autorretenedores, deberan
practicar adicionalmente la autorretencion prevista en este articulo, si cumplen las
condiciones de los humerales 1y 2.

Paragrafo. No son responsables de la autorretencion de que trata este articulo, las
entidades sin &nimo de lucro y demas contribuyentes y responsables que no cumplan
con las condiciones de los nhumerales 1y 2 de este articulo.

Articulo 1.2.6.8. Autorretenedores y Tarifas. A partir del 10 de enero de 2017, para
efectos del recaudo y administracién de la autorretencion a titulo de impuesto sobre la
renta de que trata el articulo 1.2.6.6 de este decreto, todos los sujetos pasivos alli
mencionados tendran la calidad de autorretenedores.



Para tal efecto, esta autorretencién a titulo de impuesto sobre la renta se liquidara sobre
cada pago o abono en cuenta realizado al contribuyente sujeto pasivo de este tributo,
de acuerdo con las siguientes actividades economicas y a las siguientes tarifas:

Cad. Nombre actividad Tarifa autorretencion
actividad
5511 Alojamiento en hoteles 0,80%
5512 Alojamiento en apartahoteles 0,80%
5513 Alojamiento en centros vacacionales 0,80%
5514 Alojamiento rural 0,80%
5519 Otros _tipos de alojamientos para 0,80%
visitantes
5520 Actividades de zonas de camping y 0,80%
pargues para vehiculos recreacionales
5530 Servicio por horas 0,80%
5590 Otros tipos de alojamiento n.c.p. 0,80%

(...)

No procedera la autorretencion aqui prevista, sobre los pagos o abonos en cuenta gue
no se encuentran gravados con el impuesto sobre la renta y complementarios.

(...)

A los anteriores efectos, invoc6é como normas vulneradas los articulos 2.°, 13,
29 y 83 de la Constitucién; 18 de la Ley 788 de 2002; 3.° del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA, Ley
1437 de 2011) y el Decreto 463 de 2016.

El concepto de violacion de estas disposiciones se resume asi (ff. 15 a 29):

Sostuvo que la norma demandada le concedié un alcance e interpretacion
erréneo al articulo 18 de la Ley 788 de 2002 que establecio, en los ordinales
3.°y 4.° del articulo 207-2 del Estatuto Tributario (ET), la renta exenta en el
impuesto sobre la renta para la prestacion de servicios hoteleros. Lo anterior,
por cuanto impuso a los contribuyentes beneficiarios de dicha renta exenta la
obligacion de practicar la autorretencion del impuesto sobre la renta de que
trata el paragrafo 2.° del articulo 365 del ET (luego de ser modificado por la
Ley 1819 de 2016).

Reprocho que la disposicion acusada omitiera aclarar que no estan obligados
a realizar la autorretencion en cuestion los contribuyentes que prestan
servicios hoteleros con exencion en el impuesto sobre la renta. Censuré que
la norma desconociera la aplicacién de la desgravacion prevista en el articulo



18 de la Ley 788 de 2002.

Finalmente, argumenté que el decreto demandado vulneré la confianza
legitima y desconocié los derechos adquiridos de aquellos que realizaron
inversiones en el sector hotelero para acceder a la exencién en comento.

Contestacion de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones de la demanda (ff. 140 a 149),
para lo cual:

Expresé que la actora interpretd de manera parcializada el ordenamiento
juridico que determina la legalidad del acto demandado, pues no incluy6 dentro
de su andlisis la modificacion que efectud el articulo 100 de la Ley 1819 de
2016 al articulo 240 del ET. Advirtié que esa disposicion fijé el 9% como nueva
tarifa del impuesto aplicable a los contribuyentes referidos en los ordinales 3.°
y 4.° del articulo 207-2 del ET, con la finalidad de mantener la carga tributaria
gue habia sido asignada por medio del impuesto sobre la renta para la equidad
CREE. Concluy6 que en realidad se conservé el tratamiento y prerrogativas
concedidas por el legislador mediante el articulo 18 de la Ley 782 de 2002.

Sefalo que, dado lo anterior, el Gobierno ejercié las potestades reglamentarias
reconocidas por la Constitucion y regulé el mecanismo de la autorretencion
como mecanismo para obtener anticipadamente el impuesto a cargo de tales
contribuyentes. Insisti6 en que el decreto censurado reglamentdé una norma
expedida por el Legislativo.

Finalmente, alegd que no se vulnerd la seguridad juridica ni la confianza
legitima de los contribuyentes que accedieron a la renta exenta, toda vez que,
luego de la modificacién efectuada por la Ley 1819 de 2016, se mantuvo la
misma carga tributaria que soportaban antes de la expedicion de esa ley.
Agreg6 que, si se admitiera la vulneracién planteada, la misma no tiene la
entidad de generar la nulidad del acto demandado, porque los contribuyentes
no adquirieron ningan derecho y el cambio normativo no fue intempestivo,
pues tuvo lugar 15 afios después de que fuera establecida la exencion.

Por su parte, la DIAN, obrando en calidad de coadyuvante de la parte
demandada, se opuso a las pretensiones de la demanda (ff. 132 a 139), en
estos términos:

Manifesto que el articulo 100 de la Ley 1819 de 2016 modificé el contenido de
la exencién prevista en el articulo 207-2 del ET, razén por la cual el decreto
demandado se ajusta al ordenamiento y, en concreto, a las nuevas



obligaciones tributarias de aquellos contribuyentes beneficiarios del beneficio
fiscal mencionado.

Aclaré que no hubo extralimitacion en el ejercicio de la potestad legislativa en
materia tributaria, ni de la potestad reglamentaria propia del ejecutivo. Por el
contrario, sefiald que este, en ejercicio de las funciones que le reconoce la
Constitucion, fij6 los porcentajes de autorretencion.

Por ultimo, precisé que la presunta vulneracion de los principios de confianza
legitima y de seguridad juridica no es asunto que deba determinarse en el sub
lite, comoquiera que es un debate que subyace a la modificacion del articulo
240 del ET efectuada por el articulo 100 de la Ley 1819 de 2016. En ese
sentido, argumenté que le corresponde a la actora plantear ante la Corte
Constitucional dichos argumentos.

Audiencia inicial

La audiencia inicial de que trata el articulo 180 del CPACA tuvo lugar el 12 de
diciembre de 2018, y comparecieron las partes y el Ministerio Publico (ff. 165
a 170). En la diligencia, el magistrado ponente sefialé6 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 habia propuesto ninguna excepcion previa y que tampoco
habia lugar a decretar una de oficio.

Indicé que correspondia decidir si el reglamento demandado, al no exceptuar
las rentas derivadas de la prestacién de servicios hoteleros del mecanismo de
autorretencion fijado por los articulos 1.2.6.6 y siguientes (adicionados por el
Decreto 2201 de 2016) del Decreto Unico Reglamentario en materia Tributaria
(DURT, Decreto 1625 de 2016), incurrié en: (i) indebida aplicacién e
interpretacion erronea de los numerales 3.° y 4.° del articulo 207-2 y 240 del
ET; y (ii) violacion de los principios constitucionales de buena fe, seguridad
juridica y confianza legitima.

En relacion con la fijacion del litigio asi planteada, la demandante solicitd
adicionar que los cargos de nulidad se circunscriben al caso de: contribuyentes
del impuesto sobre la renta que accedieron a la exencion para la prestacion
de servicios hoteleros con anterioridad a la expedicion de la Ley 1819 de 2016.

Por su parte, la demandada y el agente del Ministerio Publico se mostraron
conformes con la fijacion del litigio.

El magistrado sustanciador afirmo que el cuestionamiento formulado por la



demandante seria tenido en cuenta al momento de proferir pronunciamiento
de fondo.

En atencion a las caracteristicas del debate juridico planteado y a lo dispuesto
en el inciso final del articulo 181 del CPACA, la Sala prescindi6 de realizar la
audiencia de pruebas y la de alegaciones y juzgamiento. Por ende, dispuso
correr traslado a las partes por el término comdn de 10 dias, para alegar de
conclusion.

Alegatos de conclusién

La demandante reiterd los argumentos expuestos en la demanda (f. 179 vto.)
y, en escrito aparte, solicité tener como elemento probatorio adicional la
sentencia C-235 de 2019, proferida por la Corte Constitucional, mediante la
cual se declar6 constitucional el articulo 100 de la Ley 1819 de 2016 bajo el
entendido de que los contribuyentes que hubieran acreditado las condiciones
para acceder a la exencion prevista en los ordinales 3.° y 4.° del articulo 207-
1 del ET, con anterioridad al 29 de diciembre de 2016, podran disfrutar del
beneficio durante el termino establecido en tales normas (ff. 186 a 189).

La DIAN, en calidad de coadyuvante, reiter6 los argumentos expuestos en el
escrito de coadyuvancia con el que contesté la demanda (ff. 172 a 174).

El Ministerio Publico solicitd negar las pretensiones de la demanda (ff. 182 a
184). Conceptud que mientras la Corte Constitucional no se pronuncie sobre
la demanda de inconstitucionalidad interpuesta sobre el articulo 100 de la Ley
1819 de 2016, el decreto aqui demandado es legal y surte todos los efectos.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- La Sala decide sobre la solicitud de simple nulidad de los apartes del articulo
1.° del Decreto 2201 de 2016 demandados. De conformidad con la fijacion del
litigio efectuada en la audiencia inicial (f.167 vto.), corresponde determinar si
las disposiciones acusadas, al no excluir expresamente de la obligacion de
autorretener a titulo de impuesto sobre la renta a los ingresos derivados de la
prestacion de servicios hoteleros exentos, incurrio (i) en indebida aplicacion e
interpretacion errénea de los numerales 3.° y 4.° del articulo 207-2 y 240 del
ET; y (ii) en violacion de los principios constitucionales de buena fe, seguridad
juridica y confianza legitima.

De acuerdo con la actora, la autorretencion en cuestion no le puede ser exigida



a los contribuyentes del impuesto sobre la renta que accedieron a la renta
exenta establecida en los ordinales 3.° y 4.° del articulo 207-2 del ET; mientras
que para la demandada, y para la DIAN como coadyuvante, el alegado
beneficio fiscal fue modificado por el articulo 100 de la Ley 1819 de 2016, razén
por la cual las rentas que gozaban de la exencion actualmente estan gravadas
con una tarifa del 9% en el impuesto sobre la renta.

2- Sobre el particular, observa la Sala que el paragrafo 2.° del articulo 365 del
ET (en la redaccion que le dio el articulo 125 de la Ley 1819 de 2016) facultd
al Gobierno para establecer un sistema de autorretencion en la fuente en el
impuesto sobre la renta y complementarios. En desarrollo de ese mandato, el
decreto sobre el que recae el presente juicio adiciond los articulos 1.2.6.6 a
1.2.6.11 al Decreto 1625 de 2015, por el cual se expidi6é el Decreto Unico
Reglamentario en Materia Tributaria (DURT).

Concretamente, los apartes demandados del decreto le asignaron a las
sociedades nacionales y asimiladas, contribuyentes del impuesto sobre la
renta, la obligacion de practicar la mencionada autorretencion en la fuente a
partir del 01 de enero de 2017, obligacion para la cual se fijaron las tarifas
correspondientes a las actividades hoteleras.

Tal autorretencién, al igual que sucede con el mecanismo de retencion en la
fuente de que trata el articulo 365 del ET, constituye una obligacién tributaria
material cuya finalidad es facilitar, acelerar y asegurar el recaudo del impuesto
sobre la renta y complementarios, pues se dirige a asegurar el recaudo del
impuesto dentro del mismo ejercicio gravable en que se causa el tributo
(articulo 367 ibidem), pero con la particularidad de que el sujeto obligado a
practicarla no es quien efectla el pago o abono en cuenta gravable, sino, el
mismo sujeto pasivo que percibe el ingreso sometido a tributacion.

En desarrollo de esa finalidad, el articulo 366 ejusdem prescribe que la
percepcion anticipada del tributo se realiza sobre los «pagos o abonos en
cuenta susceptibles de constituir ingreso tributario para el contribuyente del
impuesto sobre la renta»; motivo por el que a su vez el ordinal 2.° del articulo
369 del ET dispone que no estan sometidos a retencién en la fuente «los pagos
o abonos en cuenta que por disposiciones especiales sean exentos» del
impuesto para su perceptor. Para lograrlo, el articulo 366-2 del ET advierte que
a las retenciones en la fuente (y aunque la norma no las mencione, también a
las autorretenciones) que se establezcan «les seran aplicables en lo
pertinente, las disposiciones contenidas en los libros segundo y quinto» del ET
(i.e. articulos 365 a 419 y 555 a 869, respectivamente), que, en definitiva,
constituyen el parametro al que se debe sujetar el ejercicio de la potestad
reglamentaria del Gobierno.



Bajo esas consideraciones, las normas acusadas no podrian establecer la
obligacion de practicar autorretenciones en la fuente sobre ingresos que se
encuentren exentos para su beneficiario.

3- Resulta entonces necesario determinar si los ingresos provenientes de la
prestacion de servicios hoteleros estan o no gravados con el impuesto sobre
la renta por efecto de la modificacion hecha por la Ley 1819 de 2016 a los
articulos 207-2 y 240, paragrafo 1.°, del ET.

La Sala destaca que, el articulo 18 de la Ley 788 de 2002, que adicioné el
articulo 207-2 del ET, establecié una exencion para los servicios hoteleros.
Sefialadamente, el ordinal 3.° del articulo 207-2 dispuso que las rentas
provenientes de la prestacion de servicios hoteleros, originadas en nuevos
hoteles construidos dentro de los 15 afios siguientes a la entrada en vigencia
de la ley, estarian exentas del impuesto sobre la renta por un plazo de 30 afios;
y el ordinal 4.° establecié que estaban exentas, también por un término de 30
afos, las rentas provenientes de servicios hoteleros prestados en hoteles que
se remodelaran y/o ampliaran dentro de los 15 afios siguientes a la expedicion
de la Ley 788 de 2002.

Posteriormente, el articulo 100 de la Ley 1819 de 2016, modific el paragrafo
1.° del articulo 240 del ET, en el sentido de establecer que a partir del 01 de
enero de 2017 «las rentas a las que se referian» los ordinales 3.° y 4.° del
articulo 207-2 estan gravadas con el impuesto sobre la renta a la tarifa del 9%,
a condicion de que el contribuyente hubiera cumplido con los requisitos fijados
para acceder a ellas. Sobre esta norma se pronuncié la Corte Constitucional
en la sentencia C-235 de 2019 en la cual determind que la disposicién era
constitucional «en el entendido que los contribuyentes que hubieren acreditado
las condiciones para acceder a la exencion de renta prevista en el articulo 18
de la Ley 788 de 2002 -que adicion¢ el articulo 207-2 del Estatuto Tributario-,
podran disfrutar de dicho beneficio durante la totalidad del término otorgado
en esa norma.

A la luz de la decision de constitucionalidad, los contribuyentes que hubieren
cumplido los requisitos para acceder a la exencion establecida en los ordinales
3.° y 4.° del articulo 207-2 del ET, entre el 01 de enero de 2003 y el 29 de
diciembre de 2016 (fecha de entrada en vigor de la Ley 1819 de 2016),
conservan la exencion por el tiempo fijado en los referidos ordinales, pese a lo
dispuesto en el paragrafo 1.° del articulo 240 del ET tras ser modificado por el
articulo 100 de la Ley 1819 de 2016. No asi los contribuyentes que no habian
cumplido los requisitos en la fecha indicada, los cuales no tienen derecho a la
la exencion para actividades hoteleras creada por la Ley 788 de 2002.



4- La decision de la Corte Constitucional resulta determinante para el examen
de legalidad que aqui se adelanta, en la medida en que, conforme a lo antes
considerado, los sujetos pasivos del impuesto que contintan disfrutando de la
exencion indicada, no podrian estar obligados a realizar la autorretencion en
la fuente en los términos de los articulos 1.2.6.6, 1.2.6.7 y 1.2.6.8 del DURT;
y, al contrario: si tendrén que efectuarla quienes no disfruten de ese beneficio.

Lo anterior, porque en el régimen de tributacion en el impuesto sobre la renta
de las actividades hoteleras la exencion a la que nos referimos no constituye
la regla general, pues solo tienen derecho a ella los contribuyentes a los que
se refirio la sentencia de la Corte Constitucional C-235 de 2019. Los demas si
estan sometidos a gravamen.

Asi las cosas, la Sala juzga que las disposiciones demandadas se ajustan al
ordenamiento, pero bajo el entendido de que no establecen la obligacién de
efectuar la autorretencion en la fuente a las entidades contribuyentes del
impuesto sobre la renta y complementarios que, en los términos de la decision
adoptada por la Corte Constitucional en la sentencia C-235 de 2019,
conserven la exencion prevista en de los ordinales 3.° y 4.° del articulo 207-2
del ET (procedentes del articulo 18 de la Ley 788 de 2002) hasta que se
cumpla el término de 30 afios fijado en la misma norma.

5- Finalmente, la Sala advierte que 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, Seccion Cuarta,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la ley,

FALLA

1. Declarar que el articulo 1.° del Decreto 2201, del 30 de diciembre de 2016,
es legal de manera condicionada, de conformidad con las
consideraciones del presente fallo, de modo que la autorretencién del
impuesto sobre la renta que establece no le es exigible a los contribuyentes
gue conserven el derecho a la exencién prevista en los ordinales 3.°y 4.°
del articulo 207-2 del Estatuto Tributario.



2. Sin condena en costas.

Copiese, notifiquese, comuniquese. Cumplase.

La anterior providencia se estudio y aprobé en la sesion de la fecha.

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