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Demandante FUNDACION PARA EL ESTADO DE DERECHO

Demandado MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

Temas Medida cautelar. Suspension provisional. Requisitos

especificos y generales de procedibilidad.

AUTO INTERLOCUTORIO

El despacho decide sobre la suspension provisional de los efectos del Decreto 572
de 2025, expedido por el Gobierno Nacional, que regulé las bases de retencion y
las tarifas de retencién en la fuente y de autorretencion.

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 572 de 2025. La Fundacion para el Estado
de Derecho presento la demanda de la referencia en ejercicio del medio de control
de simple nulidad, regulado por el articulo 137 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en el que pretende la nulidad del
reglamento referido.

ANTECEDENTES DEL PROCESO

Solicitud de suspension provisional

El actor fundamento su peticibn de medida cautelar en el escrito de la demanda y
reiterd, excepto para el primero de los cargos, los argumentos propuestos en el
concepto de la violacion.

La demandante adujo que el acto se expidié irregularmente toda vez que el
articulo 1 del Decreto 572 de 2025 no fue objeto de publicacién previa ni sometido
a participacion ciudadana, de forma que se vulneraron el numeral 8 del articulo 8
del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y los
articulos 2.1.2.1.6, 2.1.2.1.7 y 2.1.2.1.14 del Decreto 1081 de 2015.

Luego, alegd el desconocimiento de los criterios legales para definir los
porcentajes de retencién en lafuente y el exceso de la facultad reglamentaria?.
En este punto, afirmé que el articulo 365 del Estatuto Tributario prevé que el
Gobierno Nacional establecera los porcentajes de retencidn en la fuente atendiendo
el monto de los pagos o abonos en cuenta, las tarifas del impuesto sobre la renta 'y
los cambios legislativos sobre la materia. Destaco que estos criterios son taxativos,

1 La solicitante planteé una vulneracién de los articulos 95 (numeral 9), 150 (numeral 12), 189 (numeral 11) y 338 de la

Constitucién Politica; y 365 del Estatuto Tributario.
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como desarrollo de los principios de justicia, equidad, progresividad y de capacidad
contributiva. Empero, lo anterior no fue cumplido, pues las tarifas de retencion y
autorretencién de los articulos 5 y 8 del decreto acusado no se fundamentan en una
reforma legislativa, un cambio tarifario o un incremento objetivo de la renta de los
sectores afectados.

Planted que, pese a que el Gobierno Nacional alude a un estudio elaborado por la
Direccion General de Politica Macroeconémica del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, al proceso de elaboracion del proyecto del decreto no se allegé un analisis
técnico con cuantificaciones sectoriales que justifique el aumento de las tarifas, no
siendo suficiente la sola afirmacion de una mejora econémica del pais.

Indicé que el acto acusado modifico la configuracion legal del impuesto sobre
la renta, pues el articulo 8 del Decreto 572 de 2025 estableci6 tarifas que son
aplicadas sobre ingresos brutos, pese a que el tributo se calcula frente a una base
depurada con costos y deducciones. Por lo anterior, consider6é que el reglamento
acusado genera anticipos significativamente superiores al impuesto a pagar,
aumentando la tarifa efectiva del impuesto que no fue aprobada por el legislador.

Destacé que el articulo en mencién incrementé la tarifa de autorretencién para
algunas actividades hasta el 3,5% o el 4,5%, entre ellas, la extraccion de gas natural,
la generacidbn de energia eléctrica, el tratamiento de aguas residuales, las
actividades financieras del sector solidario, los seguros de salud, la programacion y
radiodifusién sonora y el expendio de comidas preparadas en cafeterias. De esta
manera, Sostuvo que una empresa con un margen operativo del 1,5%, pero sujeta
a una tarifa de autorretencion del 4,5%, tendria que pagar por este concepto mas
de tres veces el valor del impuesto legamente procedente.

Lo anterior, a su juicio, genera la imposicion de una carga financiera adicional que
afecta la capacidad de operacion de los contribuyentes y distorsiona el disefio
normativo del impuesto, elevando la tarifa efectiva por fuera del marco legal, lo que
compromete el deber de contribuir y los principios de progresividad y equidad. Anot6
gue, si bien existen los procedimientos de compensacion y devolucion de saldos a
favor, estos no operan como regla general y requieren un proceso administrativo
estricto sujeto a condiciones formales que impone riesgos financieros y operativos,
como consecuencia del exceso de recaudo.

Invocé laviolacién al principio de no confiscatoriedad?. Previa conceptualizacion
del principio, indicé que, el decreto acusado altera la carga tributaria efectiva sin que
exista un incremento de la capacidad contributiva, al establecer nuevas tarifas que
superan el margen operativo real de las empresas y que son impuestas sobre
ingresos brutos, lo que da lugar a una suma superior al impuesto final de manera
sistematica, periodica y obligatoria.

Dijo que lo anterior resulta problematico en sectores donde el margen neto promedio
es bajo, por ejemplo, del 1,5%, pues se genera una afectacion directa al flujo de
caja, la liquidez y la capacidad de inversion del contribuyente, quien asume costos
no previstos ni autorizados en la ley.

Acuso al decreto de no contemplar mecanismos correctivos o diferenciales para
ajustar las tarifas a la realidad econémica sectorial, ante la ausencia de estudios de

2 La demandante sostuvo que el acto acusado vulnera los articulos 34, 58, 95 (numeral 9) y 338 de la Constitucion
Politica y la sentencia C-489 de 2023 de la Corte Constitucional.
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elasticidad tributaria, impactos en la estructura de costos y consideraciones frente
al tamafo empresarial o al nivel de formalidad. La obligacién compromete la renta
disponible del contribuyente y amenaza su sostenibilidad econdmica, alterando la
proporcionalidad entre los ingresos y el tributo, y privando al contribuyente de una
parte sustancial de su renta.

Concluyé que el hecho de que la tarifa se duplique o triplique absorbe la utilidad y
flujo de caja del contribuyente, lo cual produce un efecto confiscatorio dado que el
ingreso se destina a pagar la retencion y a cubrir los costos y gastos, afectando
incluso el derecho al minimo vital. Afiadié que el reglamento acusado es una
intervencion indirecta e injustificada en el mercado, pues distorsiona las condiciones
de competencia al imponer barreras de entrada a sectores especificos, lo cual
vulnera también la libertad econémica vy libre iniciativa. Al efecto, citdé un estudio de
2008 de la DIAN titulado Distorsién en la tributacion de las empresas en Colombia.
Un andlisis a partir de las tarifas efectivas marginales.

Sefalo, finalmente, que los autorretenedores también pueden ser sujetos de
retenciones lo que genera una doble anticipacibn que agrava los efectos
confiscatorios.

Aseguré que hubo una falsa e insuficiente motivacion porque el decreto no
contiene un analisis técnico, econémico y fiscal para modificar las tarifas®. Luego,
expuso que ese acto indicoé que la disminucion de las bases minimas de retencion
favorece la equidad y neutralidad del sistema tributario, porque elimina el
tratamiento dispar para contribuyentes en las mismas condiciones y con igual
capacidad contributiva, independientemente de su ingreso, lo que disminuye la
evasion y mejora el control fiscal. Estimé que lo anterior no esta respaldado
técnicamente y que, por el contrario, termina afectando personas naturales no
declarantes y a las que no estan obligadas a contribuir debido a su capacidad
econdémica real. AcusO a la medida de ser contraria a la neutralidad, dado que
desincentiva la formalizacién, promueve el uso de efectivo e impone costos
injustificados a pequefios agentes. Insistio en que no se presenta el andlisis de
incidencia redistributiva, ni se establece por qué los ajustes serian progresivos o
congruentes con los principios del sistema tributario.

De otro lado, manifestd que el decreto sostuvo que fueron agrupadas las tarifas en
torno a actividades econdémicas para evitar arbitrajes regulatorios entre ellas y para
tener una regulacion mas eficiente. Empero, algunas de las actividades que tienen
la misma naturaleza y que pertenecen a la misma division sectorial de la codificaciéon
ciu fueron gravadas con tarifas distintas, sin justificacion diferenciada, lo cual
contradice la presunta homogeneidad tarifaria®. Agregé que la diferenciacion
tarifaria no estad explicada en los considerandos del decreto ni respaldada en
criterios verificables.

Por otra parte, el reglamento sostuvo que el sector primario de la economia se ha
fortalecido, lo que llevd a maximos historicos en sus exportaciones. Empero, la
demandante explicdé que dicha informacion no se encuentra acompafiada de

3 Manifest6 que el acto acusado infringe los articulos 189 (numeral 11), 338 y 209 de la Constitucién, 365 del Estatuto
Tributario y 137 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

4 Expuso de ejemplo la actividad de extraccion de carbon y lignito, pues al cédigo ciiu 510 (extraccion de hulla -carbén de
piedra-) se le aplica una tarifa del 4,5%, pero al cédigo cilu 520 (extraccién de carbdén lignito), del 2,20%. También planted
que esto ocurre en las actividades de extraccion de petréleo y gas (cliu 610 y 620), extraccién de minerales (Clu 722 y
723), industria de madera (ciu 1610, 1620, 1630, 1640 y 1690), energia eléctrica (ciu 3511, 3512, 3513 y 3514),
infraestructura (cnu 4210 y 4220), servicios de empleo (cliu 7810 y 7820) y turismo (Cliu 7911y 7912).
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evidencia empirica, como indicadores sociales, andlisis economicos o de la
capacidad contributiva del sector.

Ademas, el acto acusado expuso que las tarifas de autorretencion previas reflejaban
una brecha entre la autorretencién y el impuesto, lo que genera un costo de
oportunidad de recaudo. Sin embargo, el decreto no identifica en qué sectores
ocurre, ni ofrece una base estadistica o datos econdmicos que permitan verificarla.
Alegd6 que no se anexd como soporte el estudio técnico de la Direccion General de
Politica Macroeconomica del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico al que refiere
el decreto. Resaltd que las tarifas de autorretencion deben guardar relacion con el
tributo estimado y no con necesidades de caja del Estado.

Igualmente, el decreto indicd que la revision de las tarifas de autorretencion se
justifica por la mejora de las condiciones econdmicas generales y particulares, las
adecuadas condiciones de liquidez del aparato productivo y las brechas entre las
autorretenciones y el impuesto a cargo. Lo anterior fue controvertido por la
demandante, para lo cual afirm6 que no se aporta evidencia técnica concreta que
permita establecer una relacion de proporcionalidad y razonabilidad entre la mejora
econdémica y el ajuste tarifario. Por el contrario, refirid a estudios del Banco de la
Republica, de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(ocDE) y del Comité Auténomo de la Regla Fiscal (CARF), que evidencian retraccion
en sectores claves de la economia, una recuperacion economica fragil y una
desaceleracion. De igual modo, destacé que el Plan Financiero 2025 del ministerio
demandado concluye que la economia mejorard, pero por debajo de los valores de
mediano plazo.

Por ultimo, explicoé que el acto acusado aseguré que se disminuird el valor del
anticipo, como consecuencia del incremento de las tarifas de autorretencion. Al
respecto, la solicitante afirmé que esta conclusion es incompleta y omite un aspecto
de la politica fiscal, pues el recaudo se vera afectado, comprometiéndose la
sostenibilidad financiera del sistema tributario para las siguientes vigencias, tal
como lo advirtio el CARF.

Considerd que se configuré una desviacién de poder, en tanto que el fin que
persigue el decreto no corresponde al objeto juridico habilitante que justifica el uso
de la retencion en la fuente, pues se utiliza como instrumento para aumentar el
recaudo, no para optimizar el cumplimiento del tributo causado.

Sefal6 que multiples declaraciones del Gobierno, que constituyen indicios,
reconocen que la finalidad de la medida es garantizar la liquidez de la Nacion.
Consider6 que lo anterior es violatorio de los articulos 6, 121, 122, 150-2, 189
numeral 11 y 338 de la Constitucién politica, 365 del Estatuto Tributario y 137 de la
Ley 1437 de 2011.

Finalmente, precis6 que en este caso se cumplen los requisitos de la apariencia
de buen derecho y del peligro en la mora. El primero, porque contiene una
argumentacion juridica detallada y que la permanencia de la norma en el
ordenamiento compromete la integridad del sistema juridico al consolidar
situaciones con fundamento en actos contrarios a la Constitucién y la ley; y el
segundo, pues el decreto en cuestion genera un riesgo inminente de perjuicios
graves y de dificil reversiéon para las micro, pequefias y medianas empresas, lo que
puede generar el cierre de operaciones, informalizacion o despidos.
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Oposicion a la solicitud de suspension provisional

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico controvirtio la solicitud de medida
cautelar, sefialando que carecia de una argumentacion sélida sobre la violacion del
ordenamiento y no demostrd una verdadera urgencia.

Dijo que la norma demandada no es contraria al principio de legalidad, pues es
producto del ejercicio de la facultad reglamentaria del Gobierno Nacional conferida
por el articulo 189 (numeral 11) de la Constitucion y la Ley 4 de 1992. Explicé que
la demanda carece de una exposicion de los hechos, dado que los supuestos
facticos son vagos y no realiza un andlisis profundo, concentrado y detallado de la
afectacion al interés publico y a los derechos subjetivos discutidos. Advirtié que la
presunta modificacion del momento del recaudo del impuesto no surge de la
confrontacién de normas superiores, por lo que es un estudio propio de la sentencia.

Anoto que la demandante no demostro que la norma acusada lo afecte directamente
0 que le produzca un dafio irreparable, y que el decreto no impone una nueva carga
fiscal ni implica una anticipacion indebida del tributo. Mencion6 que la Subdireccién
de Politica Fiscal de la Direccion General de la Politica Macroeconomica del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, pese a reconocer que la medida genera
un incremento temporal del recaudo, sostiene que no aumenta los ingresos
tributarios ni modifica las tarifas del impuesto sobre la renta, de manera que la
anticipacion no afecta la progresividad ni la legalidad del tributo.

Sostuvo que el ajuste a las tarifas de autorretencion genera una redistribucion del
perfil de recaudo, sin afectar el monto total del impuesto, pues la reduccion de los
ingresos del Estado a partir del siguiente afio es compensada por el aumento de las
autorretenciones. Agreg6 que el ajuste tarifario es estructural y se mantiene en el
tiempo, lo que converge hacia una mayor proporcionalidad entre el impuesto y los
pagos, de manera que no se pierden recursos.

Precis6 que el decreto se justificd en el principio de eficiencia y acusoé al solicitante
de no demostrar la urgencia de la medida. Reiter6 que la legalidad del decreto
deviene del articulo 365 del Estatuto Tributario, y que las tarifas aplican a grupos de
actividades econGmicas para evitar arbitrajes regulatorios entre ellas y porque no es
eficiente la creacion de tarifas individuales para cada actividad, las cuales son de
dificil control y fiscalizacion.

Menciond que se realizé un calculo de acuerdo con la actividad econémica y que el
Gobierno Nacional verificé que el valor de retencién no superara el del impuesto,
mediante la realizacion de simulaciones que partieron de las declaraciones de renta
del periodo gravable 2023 y de las retenciones del afio 2024. Expres6, ademas, que
se utilizo informacion del desempefio de la economia y supuestos
macroecondémicos. Clarificé que, en caso de que existan saldos a favor, el Estatuto
Tributario contempla procedimientos de devolucion y/o compensacion.

Insistid en que ajusto las brechas existentes en donde el impuesto a cargo era
superior a las retenciones y autorretenciones, mientras que cuando ello no ocurria
no hubo ajuste. Relat6 que la reduccion de la base minima fortalece la progresividad
porque permite que contribuyentes con capacidad econdmica similar sean tratados
de manera semejante.

Estimo que el ajuste también obedecio a las mejores condiciones economicas y las
condiciones de liquidez del aparato productivo, y que los demas argumentos debian

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



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

Radicado: 11001-03-27-000-2025-00055-00 (30229)
Demandante: Fundacion para el Estado de Derecho

resolverse en la sentencia. Concluyé que la medida cautelar no confront6 los
considerandos del decreto ni se presentaron pruebas, asi como tampoco se acredito
un perjuicio irremediable.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Problema juridico

Corresponde al despacho decidir sobre la solicitud de suspension provisional de los
efectos del Decreto 572 de 2025. Para esto, verificara el cumplimiento de los
requisitos generales y especiales de procedibilidad de la suspension provisional.

Analisis del caso concreto
1. Sobrelos requisitos generales de procedibilidad de la medida cautelar

Los articulos 229 y 230 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo establecen requisitos generales de procedibilidad, esto
es, aquellos presupuestos que son comunes a todas las medidas cautelares. Estos
consisten en lo siguiente: que se trate de procesos declarativos, pues para procesos
ejecutivos se aplican las normas del Cédigo General del Proceso; que sea
presentada una «peticion de parte debidamente sustentada», |0 que supone el
cumplimiento de una carga argumentativa minima; que la medida sea necesaria
para «proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la
sentencia», dado el caracter instrumental de las medidas cautelares; y que tenga
«relacion directa y necesaria con las pretensiones de la demanda», pues lo contrario no
atenderian la finalidad impuesta por el legislador.

El despacho evidencia que fueron cumplidos estos requisitos generales porque el
proceso de la referencia es declarativo, en cuanto que persigue que se decrete la
simple nulidad de un acto administrativo de caracter general; la demandante
sustentod su peticidn de suspensidn provisional, explicando los motivos por los que
considera que existid una infraccion de normas superiores; la medida solicitada
tiene el propdsito de garantizar el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia,
ya que el decreto objeto de controversia surte efectos juridicos en la actualidad; y
la suspension provisional esta directamente relacionada con las pretensiones de la
demanda, pues recae sobre los mismo acto cuya nulidad fue solicitada.

2. Sobre los requisitos especiales de procedibilidad de la suspension
provisional de los efectos del acto administrativo

El articulo 231 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo establece los requisitos especiales de procedibilidad. En el inciso
primero sefiala que la suspension provisional de los efectos del acto administrativo
procede por la infraccidon de normas superiores «invocadas en la demanda o en la solicitud
que se realice en escrito separado», siempre que se demuestre por alguno de dos
métodos especiales. Estos son, por un lado, el «analisis» del contenido del acto y su
«confrontacion» con las normas superiores invocadas por la demandante; y, por el
otro, el estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.

Se destaca que la decision sobre la suspension provisional Unicamente constituye
un estudio preliminar de legalidad, no definitivo, pues el analisis de fondo del litigio
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esta reservado para la sentencia®. De ahi que el legislador exija que la suspensién
provisional sea decidida atendiendo alguno de los métodos expuestos.

De igual modo, la norma bajo analisis prevé que, cuando ademas de la nulidad de
un acto administrativo se pretenda un restablecimiento del derecho o la
indemnizacién de perjuicios, el interesado debe demostrar al menos sumariamente
su existencia. En el caso bajo examen, la demandante no pretende ningun
restablecimiento del derecho, pues el medio de control ejercido corresponde al de
simple nulidad, por lo que es improcedente el estudio de los argumentos tendientes
a demostrar o desvirtuar un perjuicio irremediable, conforme fue planteado por
ambas partes.

Asi las cosas, el despacho limitara su estudio a los planteamientos relacionados
con la infraccion de normas superiores, atendiendo los dos métodos de analisis
exigidos por el legislador y los argumentos de defensa del Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico.

3. Sobre la publicacién del proyecto de decreto

La demandante considera que el articulo 1 del Decreto 572 de 2025 no fue objeto
de publicacion previa ni sometido a participacion ciudadana, lo que vulnero el
numeral 8 del articulo 8 de la Ley 1437 de 2011y los articulos 2.1.2.1.6,2.1.2.1.7 y
2.1.2.1.14 del Decreto 1081 de 2015.

Para decidir, es util tener presente que el articulo 1 referido adicion6 un paragrafo
al articulo 1.2.4.2.83 del Decreto 1625 de 2016, en el cual dispuso que las tarifas
de retencion en la fuente previstas en esa norma para rendimientos financieros
provenientes de titulos de renta fija también son aplicables a los rendimientos
financieros provenientes de certificados de depdsito de ahorro a término (CDAT).

Ahora, se observa que el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico allegd la
constancia de publicacion del proyecto de reglamentacién que dio lugar al Decreto
572 de 2025°. De igual manera, fue presentado el informe de observaciones y
respuestas de los proyectos especificos de regulacién, donde se evidencia que
dicho ministerio aceptd frente al articulo demandado dos observaciones’ que
proponian dar el mismo tratamiento a los CDAT que se da a otros titulos de renta
fija, como los certificados de depdsito a término (CDT).

Ahora, las normas invocadas como violadas disponen que los proyectos de
regulacion y la informacion en que se sustentan deben ponerse a disposiciéon de la
ciudadania para que se presenten observaciones, opiniones 0 sugerencias
alternativas, sin perjuicio de que la autoridad adopte de forma autébnoma la decision
gue a su juicio sirva mejor al interés general. Asi mismo, exigen que se elabore un
informe que contenga el andlisis de las observaciones ciudadanas, su respuesta y
si fueron acogidas o no, el cual debe ser publicado.

No obstante, dichas normas no imponen que, ante la prosperidad de los
comentarios de los ciudadanos, se deba realizar una nueva publicacion del proyecto
de decreto con las modificaciones aceptadas, tanto asi que la autoridad es libre de
acoger o no las observaciones planteadas. Lo Unico que se exige es la elaboracion

Auto del 22 de junio de 2023, exp. 27668, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Argtiello.
Samai, indice 22, PDF de los anexos de la oposicion a la demanda, pagina 35.
7 Ibidem, paginas 109 y 156.
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del informe de andlisis de las observaciones, con la respectiva respuesta y
aceptacion, el cual fue aportado al expediente por el Ministerio de Hacienda y
Crédito Puablico.

4. Sobre el desconocimiento de los criterios legales para definir tarifas y el
exceso de la facultad reglamentaria

La solicitante alegd que las modificaciones en los porcentajes de las retenciones y
autorretenciones de los articulos 5 y 8 del acto acusado® no se fundamentaron en
una reforma legislativa, un cambio tarifario o un incremento objetivo de la renta de
los sectores afectados, como lo exige el articulo 365 del Estatuto Tributario.
Ademas, plante6 que, pese a que el Gobierno Nacional alude a un estudio
elaborado por la Direccion General de Politica Macroecondmica del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, no se allego en el proceso de elaboracién del decreto
un analisis técnico con cuantificaciones sectoriales que justifique el aumento de las
tarifas.

Para decidir, se destaca que el articulo 365 del Estatuto Tributario advierte que el
Gobierno Nacional «podra» establecer las retenciones en la fuente con el fin de
facilitar, acelerar y asegurar el recaudo del impuesto sobre la renta. En linea con lo

anterior, el articulo 367 ibidem dispone que la retencidon «tiene por objeto conseguir en
forma gradual que el impuesto se recaude en lo posible dentro del mismo ejercicio en el que se
cause».

Ademas, el articulo 365 referido también prevé que el Gobierno Nacional «determinara
los porcentajes» atendiendo la cuantia de los pagos o abonos en cuenta, las tarifas
vigentes del impuesto y los cambios legislativos. En todo caso, el paragrafo primero
de esta norma precisa que el porcentaje de retencion por otros ingresos tributarios
sera de maximo el 4,5% del pago o abono en cuenta. Y, por su parte, el paragrafo
segundo sefiala que se «establecera» un sistema de autorretencion a titulo de
impuesto sobre la renta y complementarios, que no exime a los autorretenedores
de ser sujetos de retenciones.

Como se observa, estas normas establecen que el Gobierno Nacional es el
competente para establecer las tarifas de retencion y de autorretencion en la fuente,
aspecto que no es objeto de controversia en la demanda.

Ahora, este cargo de la peticibn de medida cautelar, si bien se relaciona con la
violacion de los criterios legales, no supone una confrontacibn normativa. En
realidad, su decisién requiere de una valoracion probatoria por cuanto se debe
constatar si, en efecto, fue omitida alguna de las pautas fijadas por el legislador para
regular las tarifas de la retencion en la fuente.

Por ejemplo, los considerandos del Decreto 572 de 2025 expresan que las tarifas
de autorretencion fueron fijadas para cumplir con el objetivo de obtener el recaudo

gradual del impuesto, por lo que explicé que, «para identificar las actividades econémicas
susceptibles de un incremento tarifario de autorretencion especial se desarrollaron simulaciones que
permitieron estimar la brecha entre el impuesto a cargo y las retenciones y autorretenciones
practicadas para el afio gravable 2025, partiendo de las declaraciones de renta del afio gravable
2023 y las declaraciones de retencion en la fuente del afio gravable 2024». De igual modo, se

observa que la parte motiva del acto acusado hace expresa referencia al limite del

8 El articulo 5 del Decreto 572 de 2025 modificé el articulo 1.2.4.6.9 del Decreto 1625 de 2016, que regula la retencion en
la fuente por la compra de oro por las sociedades de comercializacién internacional. Mientras que el articulo 8 del
reglamento acusado modifico el articulo 1.2.6.8 del Decreto 1625 referido, que regula las autorretenciones.
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4,5% dispuesto en la ley para otros ingresos tributarios, y justifica la reduccién de
las bases minimas en la eliminacién de tratamientos dispares entre tipos de
contribuyentes, la agrupacion de tarifas en grupos de actividades econémicas y la
optimizaciéon en las utilidades de ciertos sectores de la economia, circunstancias
resefiadas por el Ministerio en la oposicion a la medida cautelar.

Sin embargo, preliminarmente no se observa prueba tendiente a demostrar que el
Gobierno Nacional dispuso las tarifas de los articulos 5y 8 del Decreto 572 de 2025
de forma tal que desconociera la cuantia de los pagos o abonos en cuenta, las
tarifas vigentes del impuesto y los cambios legislativos.

Ademas, el correo electrénico enviado por la DIAN al ministerio demandado del 17
de marzo de 2025° que hace parte de la memoria justificativa del decreto!?, se
insiste en que es necesario que las tarifas nuevas atiendan su funcién de recaudar
de forma gradual el impuesto sobre la renta, por lo que considera que en casos en

que la autorretencion sea superior «supere el impuesto a cargo [...] no seria recomendable
aumentar las tarifas actuales».

A partir de lo expuesto, se observa que prima facie no existe una infraccion
normativa. Esto, sin perjuicio de que la suficiencia, pertinencia y adecuacion de las
referencias expuestas en los considerandos deban ser examinadas en la decision
de fondo.

En cuanto a que el Gobierno Nacional no allegdé durante la elaboracién del proyecto
de decreto un analisis técnico con cuantificaciones sectoriales que justifique el
aumento de las tarifas, se evidencia que se presentd un estudio econdmico de la
Direccion General de Politica Macroecondémica del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, el cual fue transcrito en las consideraciones del Decreto 572 de 2025,
aduciendo que segun este se requiere hacer la modificacion que se concretd en
dicho acto y mencionando diversos sectores de la economia. Ademas, este
documento, asi como el memorando del 1 de abril de 2025 y los correos
electrénicos del 18 de enero, 19 del mismo mes y 17 de marzo integran los estudios
de la memoria justificativa!?.

Lo anterior, permite afirmar que en el estudio preliminar no se echa de menos el
analisis al que hace referencia el demandante. En todo caso, se precisa que este
punto podra ser objeto de un nuevo analisis, esta vez de fondo, al momento de
proferir la sentencia.

5. Sobre la modificacion de la configuraciéon legal del impuesto sobre la
renta y la violacién al principio de no confiscatoriedad

La demandante afirmé que el acto acusado modificd la naturaleza juridica de la
retencion porque el articulo aplica las tarifas sobre ingresos brutos e impuso
porcentajes superiores al margen operativo de algunos sectores, lo que dio lugar a
una carga tributaria desproporcionada y superior a la legalmente procedente, lo que
afecta los principios de progresividad y equidad. Indicé que no existen correctivos
para ajustar lo expuesto, lo que da lugar a la violacion del principio de no
confiscatoriedad, pues el pago de impuestos afecta el minimo vital y supone una
intervencion ilegitima en la economia, lo cual considerd sustentado en un estudio

® lbidem, pagina 23.
10 lbidem, pagina 19.
1 Ibidem.
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de 2008 de la DIAN titulado Distorsién en la tributacion de las empresas en Colombia.
Un analisis a partir de las tarifas efectivas marginales. Ademas, afirmé que los
autorretenedores también pueden ser sujetos de retenciones lo que genera una
doble anticipacion que agrava los efectos confiscatorios.

En primera medida, debe precisarse que por definicion legal (articulos 365 a 367
del Estatuto Tributario) las retenciones en la fuente operan sobre los pagos o
abonos en cuenta susceptibles de constituir ingreso tributario, por lo que se aplican
sobre los ingresos brutos, salvo en casos excepcionales que admiten la depuracion
del ingreso®?.

En segunda medida, no se observa preliminarmente que las consideraciones
relativas a las afectaciones del margen operativo y el flujo de caja y la liquidez estén
respaldadas por pruebas allegadas por la solicitante. En efecto, no existen
elementos para tener por ciertas sus afirmaciones sobre el incremento de tarifas en
sectores con margen operativo promedio del 1,5% o en los que el valor de retencion
en la fuente supere al impuesto correspondiente. De esta manera, a priori, no esta
demostrado que la retencion absorba la utilidad del contribuyente y, en
consecuencia, que tenga un efecto confiscatorio.

En tercer lugar, con relacion a la violacién de principios tributarios y del deber de
contribuir, el despacho destaca que esto no corresponde a una confrontacion
normativa ni al estudio de pruebas, pues para decidir sobre estos puntos es
necesario determinar el alcance de dichos principios y deberes, y con base en ello,
determinar si existié alguna infraccion.

En sentido semejante, en lo que respecta a la violacion a la libre iniciativa y la
libertad econdmica, la demandante afirma que se distorsionan las condiciones de
competencia de sectores especificos, sin soportar su dicho en evidencias que
permitan acreditar el grado y naturaleza de dicha afectacién. En todo caso, el
estudio de la DIAN de 2008, al que refiri6 la demandante, presenta un analisis
anterior al de la vigencia en la que se expidié el decreto acusado, sin que la
Fundacion explique por qué sus conclusiones son aplicables actualmente ni detalle
cémo dicho documento demuestra la ilegalidad preliminar del Decreto 572 de 2025.

Por ultimo, el hecho de que los autorretenedores puedan estar sujetos a otras
retenciones esta autorizado en forma directa por el paragrafo primero del articulo
365 del Estatuto Tributario.

6. Falsa e insuficiente motivacion

La solicitante acotd que el decreto no contiene un analisis técnico, econdémico y
fiscal para modificar las tarifas que sustente la disminucion de la base minima de
retencién, decisién que a su juicio viola la equidad y la neutralidad tributaria porque
afecta a personas naturales no declarantes, desincentiva la formalizacion,
promueve el uso de efectivo e impone costos injustificados a pequefios agentes.

Al respecto, se destaca que la demandante no discute la competencia del Gobierno
Nacional para modificar la base de retencion en la fuente, sino la suficiencia de la
fundamentacion de su decision. Precisado lo anterior, se reitera que el acto
demandado refiere al estudio econémico elaborado por la Direccion General de

12 por ejemplo, para la retencion en la fuente por ingresos laborales, conforme el articulo 387 del Estatuto Tributario. Empero,
esta situacion no fue regulada en el acto acusado.
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Politica Macroeconémica del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico del 12 de
marzo de 2025, identificado con radicado 2-2025-015892, el cual se anexd6 con la
oposicion a la medida cautelar!®. Asi las cosas, prima facie, si existe un analisis
técnico, econdmico y fiscal.

Sumado a esto, no se observa en esta etapa preliminar un analisis de
comparabilidad y ponderacion para defender la afectacidon a la equidad y la
ausencia de progresividad por las nuevas tarifas. En todo caso, se destaca que el
articulo 369 del Estatuto Tributario no plantea excepciones a la practica de la
retencion para contribuyentes no declarantes, con lo cual no es cierto que no estén
sujetos a retencion.

De otro lado, la solicitante critico que algunas de las actividades que tienen la misma
naturaleza y que pertenecen a la misma division sectorial de la codificacion cliu
fueron gravadas con tarifas distintas, sin justificacion algunal4. Agregd que la
diferenciaciéon tarifaria no esta explicada en los considerandos del decreto ni
respaldada en criterios verificables.

Sobre este punto, se destaca que las consideraciones del Decreto 572 de 2025
hicieron hincapié en la necesidad de impedir el arbitraje regulatorio con relacion a
las tarifas aplicables a los CDAT y a los cDT. Ahora, el hecho de que haya otras
actividades de la misma naturaleza, pero con una tarifa diferente, no constituye de
forma preliminar una indebida motivacion del acto.

De igual modo, el decreto hizo referencia a que la identidad de tarifa facilitaria el
control de las obligaciones fiscales, pero también precisé que existen casos en que
se encontré una brecha entre el monto de la retencidn y el impuesto a cargo. Asi
las cosas, para verificar los argumentos de la demandante, es necesario distinguir
en qué ocasiones la diferencia tarifaria en actividades similares tiene justificacion
en lo expuesto y cuando no, valoraciones, que corresponden al andlisis de la
sentencia.

La solicitante afirmo que el acto objeto de controversia invoco un solido desempefio
de sectores primarios, pero no hay evidencia empirica de esas afirmaciones. En
este punto, el despacho observa que en la oposicion a la medida cautelar se
aportaron algunos documentos entre estos los que motivaron el acto, cuyo
contenido y confrontacion debe ser objeto de analisis, o que excede el analisis
preliminar de esta etapa, por lo que prima facie no se advierte la falsa e insuficiente
motivacion.

La peticionaria manifestd que el Gobierno Nacional no identific6 en qué sectores
ocurre la brecha entre las autorretenciones y el impuesto, ni ofrece una base
estadistica o datos econ6micos que permitan verificarla. Al respecto, el decreto
justifico este punto mediante una confrontacion de las declaraciones tributarias del
2023 y las de retencion en la fuente del 2024, sin que la interesada sefale que este
ejercicio debid arrojar otro resultado o que metddicamente se debio utilizar otro tipo
de analisis, lo que habria dado lugar a una conclusion diferente.

13 Samai, indice 22, PDF de los anexos de la oposicion a la demanda, paginas 21 a 22.

14 Expuso de ejemplo la actividad de extraccién de carbén y lignito, pues al codigo ciiu 510 (extraccion de hulla -carbén de
piedra-) se le aplica una tarifa del 4,5%, pero al cédigo cilu 520 (extraccién de carbdén lignito), del 2,20%. También planted
que esto ocurre en las actividades de extraccion de petréleo y gas (cliu 610 y 620), extraccién de minerales (Clu 722 y
723), industria de madera (ciu 1610, 1620, 1630, 1640 y 1690), energia eléctrica (ciu 3511, 3512, 3513 y 3514),
infraestructura (cnu 4210 y 4220), servicios de empleo (cliu 7810 y 7820) y turismo (Cliu 7911y 7912).

11
Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia

www.consejodeestado.gov.co



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

Radicado: 11001-03-27-000-2025-00055-00 (30229)
Demandante: Fundacion para el Estado de Derecho

En lo atinente a la mejora de las condiciones econémicas como sustento para el
incremento de las tarifas, la solicitante subray6 que no se aporta evidencia técnica
concreta que permita establecer una relacion de proporcionalidad y razonabilidad
entre la mejora y el ajuste tarifario. Por el contrario, refirio a estudios del Banco de
la Republica, de la ocDE, y de la CARF que demostrarian lo contrario.

Al respecto, se insiste en que fue aportado el estudio econdémico elaborado por el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico del 12 de marzo de 2025, que refiere de
forma general a una mejora de la economia. De otro lado, la demandante se refiere
a unos estudios sobre el particular que refieren a datos mixtos respecto a la mejora
o detrimento de la economia. Por ejemplo, segun la demandante, el Banco de la
Republica «confirma que el crecimiento del PIB fue del 0,7% en 2023 y de solo 1,7% en 2024»15,
y refiere a una detraccién de la manufactura y el comercio minorista. Ademas, con
relacién a la oCcDE, hace referencia a una «recuperacién econémica», aunque la califica
de «fragil»6.Y en cuanto a la CARF, admite un crecimiento del piB del 3% entre 2025
y 2028, aunque bajara al 2,8% entre el 2029 y el 2032. Esto impide concluir prima
facie que existe alguna infraccién porque algunos de estos datos sefialan que ha
habido un incremento en la economia y, si bien también se han presentado
decrecimientos, su confrontacion excede el objeto de esta medida cautelar.

Finalmente, la demandante cuestioné que el acto acusado sostuviera que se
disminuira el valor del anticipo como consecuencia del incremento de las tarifas de
autorretencién, porque, aunque es cierto, desconoce que el recaudo se vera
afectado, comprometiéndose la sostenibilidad financiera del sistema tributario para
las siguientes vigencias.

Al respecto, el argumento propuesto por la demandante no tiende a demostrar una
falsa motivacién, por cuanto reconoce que es cierto que el incremento de las tarifas
de retencion en la fuente disminuira el calculo de los anticipos por impuesto sobre
la renta y complementarios. Ademas, el solo hecho de que sean incrementadas las
tarifas de retencion y de autorretencién no evidencia preliminarmente la supuesta
afectacion a la sostenibilidad financiera del sistema tributario.

7. Desviacion de poder

La demandante manifestd que el fin que persigue el decreto no corresponde al
objeto juridico habilitante que justifica el uso de la retencion en la fuente, pues este
no puede ser aumentar el recaudo global, sino optimizar el cumplimiento del tributo
causado. Sefaldé que multiples declaraciones del Gobierno Nacional, reconocen
que la finalidad de la medida es garantizar la liquidez de la Nacion.

Al respecto, es util tener presente que la desviacién de poder se configura cuando
se presenta «la utilizacion de los poderes, atribuciones o competencias para el logro de una

finalidad contraria a los fines para los cuales se otorgaron»'’. De este modo, su comprobacion
«requiere de la acreditacion de los motivos personales o subjetivos que permearon la expedicién del
acto».

Conforme lo anterior, el analisis de esta causal no corresponde a una confrontacion
normativa, sino de un estudio probatorio.

15 Samai, indice 3, PDF de la demanda, pagina 19.

16 Ibidem.

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del 3 de agosto de 2016, exp.
21848, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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Conclusioén

El despacho negara la medida cautelar de suspension provisional de los efectos del
Decreto 572 de 2025 porque no se acreditd el cumplimiento de los requisitos
especificos del articulo 231 del Cbédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

En mérito de lo expuesto, el despacho,
RESUELVE

1. Negar la solicitud suspensién provisional del Decreto 572 de 2025.

2. Reconocer personeria a la abogada Laura Isabel Lépez Camacho como
apoderada del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, conforme el poder
gue obra a indice 22 de Samai.

Cébpiese, notifiquese y comuniquese. Camplase.

(Firmado electronicamente) )
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO

Sefior ciudadano, este documento fue firmado electronicamente. Su integridad y validez pueden comprobarse través de la
siguiente direccion electrénica:https://samai.consejodeestado.gov.co/Vistas/documentos/evalidador
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