CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

MAGISTRADA PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Bogota, D.C., primero (1) de octubre de dos mil veintiséis (2026)

Referencia Nulidad

Radicacion 11001-03-27-000-2024-00003-00 (28402)
Demandante JORGE LUIS CASTRO GONZALEZ
Demandada PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y OTRO

Temas Articulo 1.2.4.6.9. del Decreto 1625 de 2016. Exclusién de
retencion en la fuente en compras de oro. Clausula de
derogatoria integral del Decreto Unico Reglamentario. Falta de
competencia. Falsa motivacion. Notas del Editor. Costas.

SENTENCIA ANTICIPADA

La Seccion decide la demanda de nulidad presentada por Jorge Luis Castro Gonzalez
contra el articulo 1.2.4.6.9. del Decreto 1625 de 2016, por medio del cual se
establece la obligacion de efectuar retencién en la fuente por parte de las
Sociedades de Comercializacion Internacional (en adelante ClI) a titulo del impuesto
sobre la renta a la tarifa del uno por ciento (1%) sobre el valor total del pago o abono
en cuenta.

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico expidid el Decreto 1625 de 2016, cuyo
articulo 1.2.4.6.9. compil6 la retencién en la fuente aplicable en compras de oro
efectuadas por CI, como sigue:

ARTICULO 1.2.4.6.9. Las compras de oro efectuadas por las sociedades de comercializacién
internacional se encuentran sometidas a retencion en la fuente a titulo del impuesto sobre la
renta a la tarifa del uno por ciento (1%)" sobre el valor total del pago o abono en cuenta.

(Articulo 13, Decreto 2076 de 1992. Inciso primero tiene decaimiento por la declaratoria de
nulidad del articulo 1° del Decreto 2866 de 1991. Adicionado un paragrafo por el Articulo 3°
del Decreto 1505 de 2011)

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION JUDICIAL

En ejercicio del medio de control de simple nulidad, contemplado en el articulo 137
del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley
1437 de 2011), el demandante formulo la siguiente pretension:?

1. Declarar la NULIDAD TOTAL del articulo 1.2.4.6.9. del Decreto Unico Reglamentario 1625 de
2016, el cual a su tenor dispone:

“Articulo 1.2.4.6.9. Retenciéon en la fuente en la compra de oro por las sociedades de
comercializaciéon internacional. Las compras de oro efectuadas por las sociedades de
comercializacién internacional se encuentran sometidas a retencion en la fuente a titulo del

La tarifa fue aumentada al 2,5% con ocasion de la expediciéon del Decreto 572 de 2025.
Samai, indices 2 y 10.
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impuesto sobre la renta a la tarifa del uno por ciento (1%) sobre el valor total del pago o abono en
cuenta.

(Articulo 13, Decreto 2076 de 1992. Inciso primero tiene decaimiento por la declaratoria de nulidad
del articulo 1° del Decreto 2866 de 1991. Adicionado un paragrafo por el Articulo 3° del Decreto
1505 De 2011)”

2. Decretar como medida precautoria la suspension provisional del articulo 1.2.4.6.9. hasta tanto se
produzca sentencia definitiva de nulidad para evitar un eventual perjuicio irremediable de los
derechos e interés colectivo de las personas tanto naturales como juridicas, y de los agentes
retenedores, los cuales podrian verse inmersos en procesos de fiscalizacion tributaria por la
solidaridad prevista en el articulo 370 del Estatuto Tributario, debido a la falta de competencia por
parte del compilador para declarar decaida, y modificar la norma demandada, acompafiado de una
errada interpretacion normativa.

3. Como PETICION SUBSIDIARIA, en caso de que el Honorable Consejo de Estado considere que
el inciso primero del articulo 1.2.4.6.9 se ajusta a derecho y no puede ser sujeto de declaratoria de
nulidad en su totalidad, se solicita respetuosamente se declare la nulidad del comentario que
aparece al final de esa disposicion entre paréntesis y que dice: (Articulo 13, Decreto 2076 de 1992.
Inciso primero tiene decaimiento por la declaratoria de nulidad del articulo 1° del Decreto 2866 de
1991. Adicionado un paragrafo por el Articulo 3° del Decreto 1505 De 2011)” ya que no es una
disposicién legal preexistente al momento de la compilacién sino un analisis del compilador, como
se sustentara mas adelante.

De manera preliminar, relaté que el Decreto 1512 de 1985 introdujo la retencion por
concepto de otros ingresos a tarifa del 0,5%, la cual fue modificada por el Decreto
2866 de 1991 que la aumento al 3%, sin alterar el hecho generador. Agregé que el
Decreto 2076 de 1992 establecid que las compras de oro estaban excluidas de
retencién en la fuente.

Narré que, mediante sentencia del 29 de abril de 1994, exp. 4015, el Consejo de
Estado anul6 el Decreto 2866 de 1991, en la medida en que el Presidente carecia
de competencia para modificar la tarifa de retencién, sin que se cuestionara el hecho
generador de la retencién, por lo que la tarifa debi6 retornar a la fijada en el Decreto
1512 de 1985. Afirmé que, con el Decreto 1505 de 2011 se establecié una excepcion
a la exclusion de la retencidon en compras de oro para las Cl, a tarifa del 1%.

Adujo que el articulo 1.2.4.6.9. del Decreto 1625 de 2016 modifico la retencién en
la fuente por compras de oro por cuanto desconocié el aparte principal que disponia
que las compras de oro no se encontraban sometidas a retencion en la fuente, lo
cual se sustentd en el decaimiento del Decreto 2076 de 1992 por la nulidad del
Decreto 2866 de 1991. Senald que el Gobierno Nacional carece de facultades para
derogar o modificar normas en un decreto compilatorio y que no hay constancia de
que el articulo 13 del Decreto 2076 hubiese sido derogado o anulado.

Invocé la vulneracién de los articulos 2, 29, 95 numeral 9, 189 numeral 20, y 228 de
la Constitucidon; 369 del Estatuto Tributario; 13 del Decreto 2076 de 1992; 3 del
Decreto 1505 de 2011; y el inciso 5 de las consideraciones del Decreto 1625 de
2016. Sustentd el concepto de violacion asi:

1. Incompetencia del Gobierno Nacional

Explicé que los decretos compilatorios son atipicos y no crean normas, sino que
organizan y codifican las existentes, de forma que en ellos no se aplica la potestad
reglamentaria. Resalté que en ellos no se altera, agrega, interpreta ni resta valor a
la norma compilada.

Adujo que la forma en que se compild el articulo 13 del Decreto 2076 de 1992 y la
nota del editor son contrarias a derecho. Advirtié que la norma original prevista en
el articulo 3 del Decreto 1505 de 2011, que introdujo un paragrafo al articulo 13 del
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Decreto 2076 de 1992 fue modificada por cuanto en la compilaciéon se modificod su
redaccion.

Expuso que, si bien se conservo la aplicacion de la retencién en compras de oro
para las Cl, en la norma original esta era una excepcion a la regla general del articulo
13 del Decreto 2076 de 1992 que determinaba que las compras de oro no estaban
sujetas a retencion, disposicion que esta vigente. Advirti6 que en la norma
compilada se elimino esta regla general.

Precis6 que la nota que aparece al final del articulo en la pagina de Juriscol es
errénea y excede las funciones del compilador, quien no tiene competencia para
sefalar el decaimiento de una norma, hecho que reconoce el propio Decreto 1625
de 2016. Insistid en que el Presidente realizdé una nota que implicé un ejercicio de
la potestad reglamentaria para modificar derogatorias, siendo ello competencia de
la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Concluyé que lo anterior vulnera jurisprudencia de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado sobre el rol de los decretos compilatorios y su imposibilidad de
modificar o derogar normas preexistentes.> Argumenté que, si bien el Presidente
tiene competencia reglamentaria, para modificar un decreto reglamentario ordinario
se requiere otro de igual naturaleza.

2. Falsa motivacion

Comentd que la exclusion de la regla general sobre retencion en la fuente para
compras de oro no fue derogada, anulada o modificada ni se afecté con la
declaratoria de nulidad del Decreto 2866 de 1991. Indicé que el Decreto 2866 solo
reglamentd la tarifa de retencién por otros ingresos, y no creé un concepto de
retencién. Argumentd que la nulidad de este Decreto operd para el aumento de la
tarifa, pero no para el concepto de retencion, por lo que el articulo 13 del Decreto
2076 se encuentra vigente, pese a la remisidbn de este al Decreto 2866 es
desafortunada.

Resaltod la importancia de la incorporacion del paragrafo al articulo 13 del Decreto
2076 efectuada por el articulo 3 del Decreto 1505 de 2011, ya que esta ocurrié 19
afos después de la expedicidon del Decreto principal y 17 afios después de emitida
la sentencia de nulidad, lo cual descarta el decaimiento tacito de la norma. Reitero
que la interpretacién del compilador es errénea ya que el decaimiento solo tiene
lugar cuando desaparece del ordenamiento la ley que sustenta un Decreto, y que el
pronunciamiento del Consejo de Estado se sustent6 en el cambio de tarifa.

Anotd que no podia interpretarse que el Decreto 2866 de 1991 fuese el sustento de
la expedicion del Decreto 2076 ya que en el primero se establecieron tarifas y no
conceptos que modificaban el impuesto de los no declarantes. Acusé al acto de
estar falsamente motivado al mencionar el decaimiento tacito.

Establecié que la norma no protege la vida, honra y bienes de los ciudadanos al
someter a las personas a sufrir una retencion que no corresponde, que hay una
negativa a aplicar debidamente la Ley, y que la errada interpretacion del compilador
genera contingencias de fiscalizacion.

3 Sentencias C-655 de 2007 y C-839 de 2008, C.E. 1657 de 2005 de la Sala de Consulta y Servicio Civil, rad. 11001-03-
15-000-2015-03358-00, M.P. Rocio Araujo Ofiate de la Seccién Quinta, y del 6 de julio de 2020, exp. 48183, M.P. Ramiro
Pazos Guerrero de la Seccién Tercera del Consejo de Estado.
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Oposicion a la demanda
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico controvirtio las pretensiones de la
demanda, en los siguientes términos*:

Defendid que la norma acusada se expidio en desarrollo de la potestad
reglamentaria del Presidente y que no contraria la voluntad de la ley reglamentada
u otra del mismo linaje. Adujo que, en este caso, la potestad se ejercid
adecuadamente.

Explicé que el acto demandado no creé la norma que controvierte el actor, sino que
la compil6. Caracterizé la labor compilatoria y precisé que el articulo 5 del Decreto
1512 de 1985 dispuso una retencion en la fuente del 0,5% para otros ingresos, la
cual fue incrementada al 3% con el articulo 1 del Decreto 2866 de 1991. Agrego que
el articulo 13 del Decreto 2076 de 1992 excluy6 de retenciones a las compras de
oro y que el 29 de abril de 1994 la Seccion Cuarta del Consejo de Estado anul6 el
articulo 1 del Decreto 2866, sin reemplazar el articulo 5 del Decreto 1512.

Mencion6 que el articulo 3 del Decreto 1505 de 2011 adiciondé un paragrafo al
articulo 13 del Decreto 2076 estableciendo una excepcion a la regla alli prevista,
esto es, que los pagos o abonos en cuenta por concepto de compras de oro
realizadas por las Cl estarian sometidos a una tarifa de retencion del 1%. Agregdé
que en el Decreto 1625 de 2016 se compilé solamente el paragrafo del articulo 13
del Decreto 2076 de 1992, sin incluir el inciso primero de la norma compilada, sobre
lo cual present6 cuadro comparativo y explicd que se compild la conclusion de que
solamente se aplicara la tarifa de retencion en la fuente alli prevista a las compras
de oro, siempre y cuando éstas las realice una CI.

Adujo que, a pesar de haberse ajustado la redaccion de la norma, las demas
compras no estaban sujetas a retencion, de modo que no se cred, ni se derogo total
o parcialmente la disposicion, ni se altero la regla general.

Observo que la nota del editor que aparece al final se incluy6 en aplicacién de los
articulos 365 y 366 del Estatuto Tributario, dado que el Presidente puede establecer
porcentajes de retencidn y sus tarifas, tal como ocurrié con las compras de oro
realizadas por CI.

Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica (DAPRE)
El apoderado del DAPRE adujo lo siguiente:®

Refirié los argumentos de fondo de la contestacion del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico y planted la excepcién de indebida representacion de la Nacion, por
cuanto la defensa del acto correspondia al ministro del ramo y no al DAPRE, ente
que defiende los actos suscritos exclusivamente por el Presidente o en conjunto con
el director del Departamento Administrativo.®

Samai, indice 35.

5 Samai, indice 46.

La excepcioén fue resuelta mediante auto del 18 de diciembre de 2024, proferido por la Magistrada Ponente. Dicha
providencia le hall6 la razon al demandante y adujo que la representacion judicial de la Nacion, en este caso, correspondia
al Ministerio de Hacienda. Empero, advirtié que esta ultima entidad habia sido vinculada al proceso y que no se habia
configurado la excepcién de indebida representacion, por lo que esta fue negada. Samai, indice 53.
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Intervencidén
Instituto Colombiano de Derecho Tributario (ICDT)

En atencion a la invitacion de la magistrada ponente, el ICDT presentd concepto en
el que instd6 a desestimar la nulidad del acto acusado, con fundamento en lo
siguiente:’

Conceptualiz6 sobre la facultad reglamentaria y compilatoria y la falsa motivaciéon y
sefalo que el Decreto 1625 de 2016 establecié una clausula de derogatoria integral
de todas las disposiciones de naturaleza reglamentaria del sector Hacienda. Adujo
que la demanda no pretendia retirar del ordenamiento la disposicién compilada, sino
cuestionar que se hubiera eliminado el inciso en cuestion y se hubiera hecho
referencia a su pretendido decaimiento. Agregd que la anotacion de vigencia no
tiene fuerza vinculante y que se trata de una aclaracién errada del recopilador. Por
lo anterior, descarté la falsa motivacion y precisdé que el actor debié atacar la
clausula de derogatoria del Decreto.

Alegatos de conclusion
Las partes no presentaron alegatos de conclusion.®
Concepto del Ministerio Publico

El Ministerio Publico guardo silencio.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Cuestion previa: falta de legitimacion en la causa por pasiva

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 175 (paragrafo 2) y 182A del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, la falta
de legitimacion en la causa por pasiva puede ser decretada por el juez en la
sentencia anticipada, en la medida en que se encuentre acreditada.

La Seccidn encuentra que, en la contestacion a la demanda, el DAPRE adujo que la
Presidencia de la Republica no expidio la normativa objeto de la presente demanda
en forma exclusiva, sino en conjunto con el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
con lo cual dicha entidad era la llamada a la defensa judicial del acto.

En cuanto a la legitimacion en la causa, la jurisprudencia de esta Seccion ha

precisado que es «la posibilidad de que la persona formule o contradiga las pretensiones de la
demanda, por ser el sujeto activo o pasivo con interés en la relacion juridica sustancial debatida en
el proceso. Como se observa, las personas con legitimacidn en la causa se encuentran en relacion
directa con la pretension, ya sea desde la parte activa, como demandante, o desde la parte pasiva,
como demandado.»®

Ahora bien, la Seccion analizdé los eventos en que el DAPRE esta llamado a
representar a la Nacion en el auto del 4 de mayo de 202210, el cual fue reiterado por

7 Samai, indice 37.

Ver constancia en Samai, indice 70.

9 Autos del 20 de septiembre de 2017, exp. 22912, M.P. Milton Chaves Garcia; y del 10 de mayo de 2023, exp. 25387, M.P.
Stella Jeannette Carvajal Basto

0 Auto del 4 de mayo de 2022, exp. 25083, M.P. Milton Chaves Garcia.
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el auto del 23 de agosto de 2023"!, en el que se concluyd que «la representacion judicial
de la Nacion en los procesos contencioso administrativos solo puede recaer sobre el director del
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica cuando la controversia versa sobre
actos administrativos que han sido suscritos exclusivamente por el presidente, pues de lo contrario,
seran los ministros o directores de los departamentos administrativos, segun el caso, los llamados a
ejercer esta labor».

Asi, debido a que la norma demandada fue suscrita por el Presidente de la
Republica y el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, es esta ultima entidad quien
cuenta con legitimacion en la causa por pasiva. En consecuencia, se declara
probada la excepcion de falta de legitimacion por pasiva respecto del DAPRE.

2. Problema juridico

La Seccién decide sobre la legalidad del articulo 1.2.4.6.9. del Decreto Unico
Reglamentario 1625 de 2016. En particular, corresponde determinar si el Gobierno
Nacional: j) infringid las normas superiores al expedir el articulo 1.2.4.6.9. del
Decreto Unico Reglamentario 1625 de 2016 por alterar el contenido de la norma
compilada (articulo 13 del Decreto 2076 de 1992); y ii) incurrié en falsa motivacion
al establecer en la nota del editor que el inciso primero de la norma compilada
decayo con ocasion de la declaratoria de nulidad del articulo 1 del Decreto 2866 de
1991.

3. Analisis del caso concreto

El demandante cuestiona que el articulo 1.2.4.6.9. del Decreto Unico Reglamentario
1625 de 2016'2 no hubiese incluido la exclusidn de retencién en la fuente prevista
en el articulo 13 del Decreto 2076 de 1992'3 para las compras de oro en general.
Aduce que la nota del editor sustenta dicho hecho en el supuesto decaimiento de
esta ultima norma, con ocasion de la declaratoria de nulidad del articulo 1 del
Decreto 2866 de 1991 dispuesta mediante sentencia del 29 de abril de 1994, exp.
4015, M.P. Delio Gomez Leyva.

Alega que al no tener en cuenta la exclusién referida excede la facultad compilatoria
del Presidente, quien carecia de potestad para eliminar dicha norma. Asi mismo,
sostiene que la nota del editor resulta contraria a derecho dado que cambia o deroga
una disposicion, sin que pueda evaluar el decaimiento o no de una norma. Por
ultimo, acusa al acto de estar falsamente motivado en la medida en que la nota del
editor no refleja la realidad por cuanto la sentencia del Consejo de Estado anulé la
tarifa de retencién y no el concepto. Finaliza afirmando que la falta de aplicacién de
las normas genera retenciones que los contribuyentes no deben soportar y
contingencias de fiscalizacién.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico considera que el ejercicio de la facultad
reglamentaria se ajusté a derecho y que la norma demandada no fue objeto de
alteracion pues solo se compilé el caso en el cual aplica la retencion en la fuente
para las compras de oro realizadas por una Cl. Finalmente, explica que la nota del
editor se incluy6 en desarrollo de lo dispuesto en los articulos 365 y 366 del Estatuto
Tributario.

" Auto del 23 de agosto de 2023, exp. 27067, MP: Myriam Stella Gutiérrez Arguello.

2 ARTICULO 1.2.4.6.9. Retencion en la fuente en la compra de oro por las sociedades de comercializacién internacional.
Las compras de oro efectuadas por las sociedades de comercializacién internacional se encuentran sometidas a retencion
en la fuente a titulo del impuesto sobre la renta a la tarifa del uno por ciento (1%) sobre el valor total del pago o abono en
cuenta. (Hoy en dia 2,5% con el Decreto 572 de 2025)

8 ARTICULO 13. LAS COMPRAS DE ORO ESTAN EXCLUIDAS DE RETENCION. Las compras de oro no se encuentran
sometidas a la retencion en la fuente de que trata el Decreto 2866 de 1991.
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Para resolver, la Secciéon debe reiterar lo expuesto en la sentencia del 09 de
septiembre de 2024, exp. 27894, M.P. Wilson Ramos Girdn, en la que se analizé la
evolucion de la retencidn en la fuente aplicable a las compras de oro, a partir de lo
dispuesto en los Decretos 2866 de 1991, 2076 de 1992, 1505 de 2011 y 1625 de
2016, y en la sentencia del 29 de abril de 1994, asi como el estado actual de la
exclusion originalmente prevista en el articulo 13 del Decreto 2076 de 1992, en los
siguientes términos:

«En torno a las retenciones en la fuente, el articulo 365 del ET faculta al gobierno para
adoptarlas «con el fin de facilitar, acelerar y asegurar el recaudo del impuesto sobre la renta y
sus complementarios», para lo cual le ordena determinar «los porcentajes tomando en cuenta
la cuantia de los pagos o abonos y las tarifas del impuesto vigentes, asi como los cambios
legislativos que tengan incidencia en dichas tarifas, las cuales seréan tenidas como buena
cuenta o anticipo». En linea con lo anterior, el articulo 366 ibidem prevé que la retencién en la
fuente solo puede establecerse respecto de «los pagos o abonos en cuenta susceptibles de
constituir ingreso tributario para el contribuyente del impuesto sobre la renta, que hagan las
personas juridicas y las sociedades de hecho». Ademas, fija una tarifa de retencién maxima
del «tres por ciento (3%) del respectivo pago o abono en cuenta».

En ejercicio de esa potestad, se expidié el Decreto 1512 de 1985. Dispuso el articulo 5.° que
«todos los pagos o0 abonos en cuenta, susceptibles de constituir ingreso tributario para quien
los recibe, que efectuen las personas juridicas y sociedades de hecho, por conceptos que a
la fecha ... no estuvieren sometidos a retencion en la fuente, deberan someterse a una
retencién del medio por ciento (0.5%) sobre el valor total del pago o abono en cuenta».
Mediante el Decreto 2866 de 1991 se incremento esa tarifa de retencion al 3% sobre el valor
total del pago o abono en cuenta y se establecié como agentes retenedores a «las personas
naturales que tengan la calidad de comerciantes y que en el afio inmediatamente anterior
tuvieren un patrimonio bruto o unos ingresos brutos superiores a ciento sesenta y ocho
millones ochocientos mil pesos ($168.800.000) de acuerdo al Articulo 368-2 del Estatuto
Tributario» (articulo 1.°). Posteriormente, el articulo 13 del Decreto 2076 de 1992, excluyé de
esa retencion en la fuente a las compras de oro. Esa disposicién expresamente sefald que
«las compras de oro no se encuentran sometidas a la retencién en la fuente de que trata el
Decreto 2866 de 1991». En lo que respecta a la retencion en la fuente prevista en el articulo
1.° del Decreto 2866 de 1991, esta Seccion en la sentencia del 29 de abril de 1994 (exp. 4015,
CP: Delio Gomez Leyva), concluyé que como aplicaba a «los contribuyentes no declarantes,
... el presidente, en ejercicio de la potestad reglamentaria, violo no solo el articulo 121 sino el
338 de la Constitucion Nacional, toda vez que se arrogé atribuciones propias del legislador,
en quien radica unica y exclusivamente el poder impositivo». Por tanto, declaré su nulidad.

Para la Sala, contrariamente a lo sefialado por la demandada, la declaratoria de nulidad del
Decreto 2866 de 1991 no conllevé la pérdida de ejecutoriedad del articulo 13 del Decreto 2076
de 1992, en los términos del articulo 91 del CPACA, porque el sustento normativo de esa
disposicion esta previsto en los articulos 365 y siguientes del ET, que facultan al Gobierno
para regular las retenciones en la fuente a titulo del impuesto sobre la renta, lo que incluye la
potestad para exonerar algunos pagos o abonos en cuenta de estas. Asi, aunque el articulo
13 del Decreto 2076 de 1992 se refirié al Decreto 2866 de 1991 (anulado por esta Seccion),
ello fue solo a efectos de identificar la tarifa de retencioén en la fuente cuya aplicacion se
excluyé con la exoneracion ordenada para las compras de oro, pero no porque este ultimo
fuera su sustento juridico. Como lo sefiald la demandante, de ello da cuenta el articulo 3.° del
Decreto 1505 de 2011 que adiciond un paragrafo al articulo 13 del Decreto 2076 de 1992 para
establecer que si estarian sometidas a retencion en la fuente las compras de oro que efectien
las sociedades de comercializacién internacional, para lo cual se previo una tarifa especial del
«uno por ciento (1%) sobre el valor total del pago o abono en cuenta».

Pese a lo anterior, en la codificacion en el DUR del régimen de retenciones en la fuente
aplicables a las compras de oro, se prescindié de incluir la exoneracion que estaba prevista
en el inciso primero del articulo 13 del Decreto 2076 de 1992, pues en el articulo 1.2.4.6.9
Unicamente quedo establecida la tarifa especial para las compras de oro efectuadas por las
sociedades de comercializacion internacional. En esa medida, le asiste razén a la autoridad
de impuestos al indicar que esa exoneracién quedé derogada tras la codificacion de las
disposiciones reglamentarias en materia tributaria. Esto es asi porque el articulo 5.1.1 del DUR
consagro una «derogatoria integral», en los siguientes términos:
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Este decreto regula integramente las materias contempladas en él. Por consiguiente, de conformidad
con el articulo 3 de la Ley 153 de 1887, quedan derogadas todas las disposiciones de naturaleza
reglamentaria relativas al Sector Hacienda que versen sobre las mismas materias, con excepcion,
exclusivamente, de las disposiciones aduaneras de caracter reglamentario vigentes, las normas
estabilizadas, las disposiciones de periodo vigentes para el control y el cumplimiento de obligaciones
tributarias, las disposiciones reglamentarias vigentes de las contribuciones, y las normas suspendidas
provisionalmente que quedan sujetas a los fallos definitivos.

Ahora bien, la falta de competencia del Gobierno y el estudio de legalidad respecto a las
consideraciones que tuvo en cuenta para prescindir de la codificacién de la exoneracion de
retencion en la fuente para las compras de oro no puede ser objeto de pronunciamiento en el
presente proceso, dado que los actos acusados corresponden a los oficios emitidos por la
autoridad de impuestos, en los que se concluyé que esta habia sido derogada, conforme a lo
previsto en el articulo 5.1.1 citado. Por tanto, dado que la Sala comparte el planteamiento de
la demandada segun el cual la exoneracion de retencion en la fuente respecto a las compras
de oro que estaba prevista en el inciso primero del articulo 13 del Decreto 2076 de 1992 fue
excluida del ordenamiento juridico por su falta de codificacion en el DUR, carece de sustento
juridico el alegato de la demandante segun el cual los usuarios industriales de zona franca no
estan obligados a practicar esa retencion en las compras de oro, que se basé en la vigencia
de esa disposicion.»

De lo anterior, se establecen dos conclusiones para el presente caso: en primer
lugar, que la declaratoria de nulidad del articulo 1 del Decreto 2866 de 1991 no
conllevd a la pérdida de ejecutoria del articulo 13 del Decreto 2076 de 1992, en la
medida en que la remision hecha por esta ultima norma a la anulada solo fue a
efectos de identificar la tarifa de retencion en la fuente aplicable, de forma que el
Decreto 2866 no constituyd su sustento juridico. En ese sentido, asiste razén al
demandante cuando cuestiona la nota del editor que figura en el Decreto 1625 que
establece lo siguiente: «(Articulo 13, Decreto 2076 de 1992. Inciso primero tiene decaimiento
por la declaratoria de nulidad del articulo 1 del Decreto 2866 de 1991.(...)).», pues respecto del
articulo 13 del Decreto 2076 de 1992 no opero6 el decaimiento por la nulidad del
Decreto 2866 de 1991.

Y, en segundo lugar, respecto de la exclusion general de la retencion en la fuente
en compras de oro, la Seccion en el precedente citado explico que el Decreto
demandado prescindié de incluirla, de manera que esta quedd derogada. Lo
anterior, dado que la norma reglamentaria incorporé una clausula de derogatoria
integral en el articulo 5.1.1. que implica que todo aquello que no sea compilado se
entiende automaticamente derogado. En ese sentido, al no incluirse la exoneracion,
esta perdio vigencia.

A partir de lo expuesto, se observa que la norma demandada incorporé la retencion
en la fuente aplicable a compras de oro por parte de ClI proveniente del articulo 3
del Decreto 1505 de 2011'™. Si bien la redaccion acogida en el DUR es distinta,
conserva identidad plena con lo dispuesto en el Decreto 1505, por lo cual no se
excedio la potestad reglamentaria.

Ahora bien, frente al hecho de que no se hubiese incluido la exclusién general
prevista en el articulo 13 del Decreto 2076 de 1992, este hecho, por si mismo,
tampoco redunda en la violacién del principio de legalidad ni en la alegada falta de
competencia en la medida en que el propio Decreto Unico contenia una clausula de
derogatoria integral que no fue controvertida por el demandante y que le permitia
dejar por fuera de la compilacién normas que se entenderian entonces derogadas.

4 ARTICULO 3o. Adiciénase el articulo 13 del Decreto 2076 de 1992 con el siguiente paragrafo:
“Paragrafo. Lo previsto en el presente articulo no sera aplicable cuando las compras las efectie una sociedad de
comercializacion internacional, caso en el cual los pagos o abonos en cuenta estan sometidos a retencién en la fuente a
titulo del impuesto sobre la renta a la tarifa del uno por ciento (1%) sobre el valor total del pago o abono en cuenta”.
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El actor no propone argumentos concretos contra dicha clausula ni la demanda se
dirige a controvertirla, asi como tampoco cuestiona las consideraciones que pudo
tener el ejecutivo para tomar tal decision. En ese sentido, no se ha cuestionado la
competencia respecto de la clausula de derogatoria ni la legalidad de los eventuales
motivos que pudo tener el ejecutivo para sacar de la compilacion la regla general de
exclusién de retencion en la fuente para compras de oro.

A partir de lo anterior, es dable concluir que, como el demandante unicamente
cuestiona que la compilacion hubiese dejado por fuera la exclusidn, no esta probada
la falta de competencia del ejecutivo para hacerlo por cuanto la clausula de
derogatoria integral lo permitia. Asi, el reglamento demandado no excedié ni
desbordé las facultades de compilacién con que cuenta el Gobierno Nacional. En
tal sentido, no es cierto que el hecho de no haber incorporado la exclusién imponga
cargas que los contribuyentes no deban soportar ni generen contingencias de
fiscalizacion como afirma el demandante. Por lo tanto, no prospera el cargo.

Ahora bien, respecto de la falsa motivacion que alega el actor frente a la nota del
editor, tal como lo sefalo la jurisprudencia de esta Seccidn es cierto que no opero
el fendomeno del decaimiento del articulo 13 del Decreto 2076 de 1992. No obstante,
la nota en cuestién es una herramienta dirigida a aclarar o informar sobre la vigencia
o modificaciones de una disposicién concreta, sin que cumpla con los atributos de
un acto administrativo susceptible de ser cuestionado mediante la accion de nulidad,
razon por la cual no es posible acceder a la pretension de nulidad planteada por el
actor.

No obstante, la nota del editor del articulo 1.2.4.6.9. del DUR 1625 de 2016 se
encuentra en el Sistema Unico de Informacién Normativa del Estado Colombiano
(SUIN — JURISCOL), plataforma digital oficial del Ministerio de Justicia, el cual se ha
implementado en cumplimiento de sus funciones de conformidad con el articulo 18,
numerales 1, 2, 3, 7 y 8 del Decreto 1427 de 2017, con el fin de que los ciudadanos
puedan ubicar de forma rapida y gratuita normas de caracter general, con sus
respectivas concordancias y afectaciones normativas y jurisprudenciales. Con el fin
de dotar de seguridad y certeza juridica al contribuyente, y a la ciudadania en
general, considerando las razones expuestas por la Seccion frente a la no
ocurrencia del fendbmeno del decaimiento del articulo 13 del Decreto 2076, es
preciso instar a la demandada a gestionar con la autoridad competente el ajuste
respectivo.

4. Costas

Esta Seccion no impondra condena en costas porque en este proceso se ventilé un
asunto de interés publico, segun lo prevé el articulo 188 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Secciéon Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley,

FALLA

1. DECLARAR probada la excepcion de falta de legitimacion por pasiva respecto
del DAPRE.
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2. NEGARlas pretensiones de la demanda.

3. INSTAR al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico a gestionar con la entidad
competente la eliminacién de la nota de editor del articulo 1.2.4.6.9. del DUR
1625 de 2016, en la parte correspondiente a «Inciso primero tiene decaimiento por
la declaratoria de nulidad del articulo 1 del Decreto 2866 de 1991.», publicada en el
Sistema Unico de Informacién Normativa del Estado Colombiano (SUIN -
JURISCOL).

4. Sin condena en costas.
Coépiese, notifiquese, comuniquese y cumplase.

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

(Firmado electronicamente) B (Firmado electrénicamente)
LUIS ANTONIO RODRIGUEZ MONTANO MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Presidente
(Firmado electronicamente) (Firmado electrénicamente)
WILSON RAMOS GIRON CLAUDIA RODRIGUEZ VELASQUEZ

Este documento fue firmado electrénicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer a través de la
siguiente direccion electronica: https.://samai.consejodeestado.qgov.co/Vistas/documentos/evalidador
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