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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO

Bogota, D. C., seis (6) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 11001-03-27-000-2019-00059-00 (25110)

Demandante BRAYAN SEFF GRAVINI ANGULO

Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN

Temas Impuesto sobre la renta y complementarios. Autorretencion
especial. Propiedad horizontal contribuyentes del impuesto
de renta.

SENTENCIA UNICA INSTANCIA

La Sala decide la demanda de simple nulidad interpuesta por Brayan Seff Gravini
Angulo contra la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (en adelante
DIAN), en la que pretende la nulidad del Concepto Nro. 002501 del 21 de octubre
de 2019 (también identificado con el Oficio Nro. 026356 de la misma fecha).

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

La DIAN profiri6 el Concepto Nro. 002501 del 21 de octubre de 2019, segun el
cual, las personas juridicas originadas en la constitucion de la propiedad horizontal
gue destinan alguno de sus bienes o areas comunes para la explotacién comercial
o industrial, generando algun tipo de renta, tienen la calidad de autorretenedores
segun lo previsto en el articulo 1.2.6.6 del Decreto 1625 de 2016.

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION JUDICIAL

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad, contemplado en el articulo 137 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley
1437 de 2011, C.P.A.C.A), Brayan Seff Gravini Angulo formulé las siguientes

pretensionesl:

“Principal: Que se declare la nulidad total del Concepto 002501 del 21 de octubre de 2019,
proferido por la Subdireccion de Gestiébn Normativa y Doctrina, con radicado 100082175 del
26/09/2019, anexo a la presente demanda.

Subsidiaria: Que se declare la nulidad parcial del Concepto 002501 del 21 de octubre de

1 Folios 2 a 3 del cuaderno principal.
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2019, proferido por la Subdireccion de Gestion Normativa y Doctrina, con radicado
100082175 del 26/09/2019, en lo que corresponde al siguiente aparte:

«Por lo tanto y teniendo en cuenta lo expresado en la parte inicial de este escrito, las
personas juridicas originadas en la constitucion de la propiedad horizontal que destinan
algun o algunos de sus bienes o areas comunes para la explotacion comercial o industrial
generando algun tipo de renta y que pertenecen al régimen ordinario del impuesto sobre la
renta segun el articulo 19-5 citados adquirieron la calidad de autorretenedores del impuesto
en los términos del articulo 1.2.6.6 del Decreto 1625 de 2016.

Para el efecto deberan efectuar la autorretencién teniendo en cuenta las bases, tarifas (sic)
asi cumplir con las obligaciones inherentes a tal calidad segun los articulos 1.2.6.7. Bases
para calcular la autorretencion a titulo de impuesto sobre la renta y complementario 1.2.6.8”.
autorretenedores y tarifas y 1.2.6.9. declaracion y pago. De la misma manera tienen las
responsabilidades y sanciones prevista en el estatuto tributario para los agentes retenedores
en caso de incumplimiento de sus obligaciones.

En cuanto a sobre que ingresos se practica esta autorretencion, resulta oportuno recordar lo
expresado en el Concepto General Unificado No. 0481 - 27/04/2018 sobre que ingresos se
toman como gravados con impuesto sobre la renta y que sirve en esta oportunidad:

‘6.1. DESCRIPTOR: Propiedad Horizontal
Aspectos generales

¢Las propiedades Horizontales deben adelantar los procesos de permanencia,
calificacion o actualizacion?

(..)

Caso contrario sucede con las personas juridicas originadas en la constitucion de la
propiedad horizontal que destinan algin o algunos de sus bienes, o areas comunes
para la explotacion comercial o industrial o mixto que generen algun tipo de renta, estas
personas adquieren la calidad de contribuyentes del impuesto sobre la renta y
complementarios sobre los recursos que obtenga por la explotaciéon de estos bienes o
areas comunes, para lo cual deberan dar cumplimiento a la ley y a la reglamentacién en
especial lo dispuesto en la Seccién 3 del Capitulo 5 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 1
del Decreto 1625 del 2016. No sobra sefialar que los recursos que provengan de cuotas
de administracién ordinaria y/o extraordinaria en los términos de la Ley 675 del 2001 v,
asi como los costos y gastos asociados a Ios mismos, no se consideran base gravable
para la determinacién del impuesto sobre la renta y complementario ni deberan ser
declarados. (...)’ Subrayado fuera de texto.

De manera concordante sobre estos recursos que no se consideran para la determinacién
del impuesto sobre la renta, no procedera la practica de la autorretencion aqui estudiada’.

Para los anteriores efectos, invoc6 como normas violadas los articulos 3 y 88 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; los
articulos 13, 14 y 114-1 del Estatuto Tributario; y el articulo 1.2.6.6 del Decreto
Unico Reglamentario 1625 de 2016.

El concepto de la violacién de las citadas normas se sintetiza asi:
El articulo 33 de la Ley 675 de 2001 establece que la persona juridica originada en

la constitucion de una propiedad horizontal es de naturaleza civil y sin animo de
lucro, norma que fue declarada exequible por la Sentencia C-812 de 2009.
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El articulo 19-5 del Estatuto Tributario, modificado por el articulo 143 de la Ley 1819
de 2016, establecid que las personas juridicas originadas en la constitucion de una
propiedad horizontal que destinan alguno de sus bienes o areas comunes para la
explotacion comercial o industrial, generando algun tipo de renta, son contribuyentes
del régimen ordinario del impuesto sobre la renta y complementarios.

El pardgrafo segundo del articulo 365 ibidem dispuso que el Gobierno Nacional
reglamentara un sistema de autorretencion en la fuente a titulo del impuesto sobre
la renta y complementarios.

En cumplimiento de lo anterior, fue expedido el Decreto 2201 de 2016, que adiciono el
articulo 1.2.6.6. del Decreto 1625 de 2016. Esta norma establecid dos requisitos para
gue los contribuyentes y responsables se consideren autorretenedores: i) que se trate
de sociedades nacionales o asimiladas, contribuyentes del impuesto sobre la renta y
complementarios, y ii) que las sociedades del numeral anterior estén exoneradas del
pago de parafiscales de acuerdo con el articulo 114-1 del Estatuto Tributario. Ademas,
en el paragrafo sefialé que no son responsables de la autorretencion las entidades sin
animo de lucro.

El demandante destaco que se deben cumplir ambos requisitos, por lo que el solo
cumplimiento de alguno de ellos no permite considerar que sea autorretenedor del
impuesto sobre la renta y complementarios.

De acuerdo con el articulo 98 del Cddigo de Comercio, la persona juridica
originada en la constitucion de una propiedad horizontal no es una sociedad
porque no tiene como finalidad repartir utilidades, segun la Ley 675 de 2001.
Ademas, tampoco puede considerarse una asimilada a sociedad porque no esta
enlistada como tal en los articulos 13 y 14 del Estatuto Tributario. En este orden,
una persona juridica originada en la constitucién de una propiedad horizontal no
puede ser considerada responsable de la autorretencién al no cumplir el primer
requisito (ser una sociedad o su asimilada) y por estar excluida por el paragrafo
del articulo 1625 de 2016 (por ser una entidad sin animo de lucro).

Lo expuesto permite concluir al demandante que se configuré la causal de nulidad
de infraccion de las normas superiores.

Contestacion de la demanda

La DIAN se opuso a la demanda con base en los siguientes argumentos:

El numeral primero del articulo 1.2.6.6 del Decreto 1625 de 2016 establece que
son autorretenedores tres tipos de sujetos: i) las sociedades nacionales y sus
asimiladas, ii) los contribuyentes declarantes del impuesto sobre la renta y
complementarios vy iii) los establecimientos permanentes de entidades del exterior
y las personas juridicas extranjeras o sin residencia. El numeral segundo,
contempla que para que estos sujetos sean autorretenedores, ademas, deben
estar exonerados del pago de aportes parafiscales con base en el articulo 114-1
del Estatuto Tributario.

Entonces, la demanda propone una interpretacion errada de la norma, pues no solo
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son autorretenedores las sociedades nacionales y sus asimiladas. Esta lectura del
articulo 1.2.6.6 del Decreto 1625 de 2016 se respalda por la sentencia del 14 de
agosto de 20109.

Asi las cosas, puesto que las personas juridicas pertenecientes al régimen tributario
especial son contribuyentes del Impuesto sobre la Renta y Complementarios cuando
destinan alguno de sus bienes o areas comunes para la explotacion comercial o
industrial, también pueden ser considerados autorretenedores.

Alegatos de conclusion

. Parte demandante.

Brayan Seff Gravini Angulo reiterd lo dicho en la demanda. Ademas, indicé que la
lectura de la norma que propone la DIAN implica que es autorretenedor todo
declarante del Impuesto sobre la renta y complementarios, lo que desconoce que
el objetivo de esta figura fue reemplazar la autorretencion de CREE, por lo que no
se incluyen las personas naturales.

La lectura del articulo 1.2.6.6 del Decreto 1625 de 2016 claramente hace
referencia a las sociedades nacionales y sus asimiladas que sean contribuyentes
del impuesto sobre la renta y complementarios. Si la intencion fue imponer esta
obligacién a todos los sujetos de este tributo, no habria hecho la precisién sobre
las sociedades nacionales y sus asimiladas.

. Parte demandada.

La DIAN reiter6 lo dicho en la contestacion de la demanda. También resalté que la
Seccion Cuarta del Consejo de Estado, en sentencia del 14 de agosto de 2019,
expresamente reconocié que las personas juridicas originadas en la constitucién
de una propiedad horizontal pueden considerarse autorretenedoras del impuesto
sobre la renta y complementarios, si se cumplen los requisitos del articulo 1.2.6.6
del Decreto 1625 de 2016.

Concepto del Ministerio Publico

El Ministerio Publico solicitdé negar las pretensiones de la demanda con base en
los siguientes argumentos:

La lectura sistematica del articulo 1.2.6.6 del Decreto 1625 de 2016 permite
concluir gue pueden considerarse autorretenedores tres tipos de contribuyentes: i)
las sociedades nacionales y sus asimiladas, ii) los declarantes del Impuesto sobre
la Renta y Complementarios y iii) las personas juridicas extranjeras.

Entonces, aunque las propiedades horizontales no son sociedades ni asimiladas
porque no tienen animo de lucro, esto no impide que puedan considerarse
autorretenedores. Esta conclusion se refuerza en que esta naturaleza juridica no
les impide a esas personas juridicas realizar actividades comerciales o industriales
gue generen renta, segun lo dispuesto en el articulo 19-5 del Estatuto Tributario.

De otro lado, el actor no discutio el segundo requisito del articulo 1.2.6.6 del Decreto
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1625 de 2016, por lo que acepta que las personas juridicas originadas en la
constituciéon de una propiedad horizontal pueden ser exoneradas de los aportes
parafiscales, segun el articulo 114-1 del Estatuto Tributario.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala decidir sobre la legalidad del Concepto Nro. 002501 del 21
de octubre de 2019 (también identificado con el Oficio Nro. 026356 de la misma
fecha).

Sefiala el demandante, que el numeral primero del articulo 1.2.6.6. del Decreto
1625 de 2016 exige que los autorretenedores sean sociedades nacionales o
asimiladas y que las personas juridicas originadas en la constitucion de la
propiedad horizontal no son sociedades ni asimiladas segun los articulos 13 y 14
del Estatuto Tributario y 98 del Cddigo de Comercio.

Al respecto, se observa que el numeral primero del articulo 1.2.6.6. del Decreto
1625 de 2016, norma adicionada por el Decreto 2201 del mismo afio, establece
gue son responsables de la autorretenciéon los contribuyentes que cumplan los
siguientes dos requisitos:

«Articulo 1.2.6.6. Contribuyentes responsables de la autorretencién a titulo del impuesto
sobre la renta y complementario. A partir del primero (1°) 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 que cumplan con las siguientes 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.

(...)».

Como se observa, la norma reglamentaria, para definir los contribuyentes
responsables de la autorretencién acude a un criterio subjetivo para determinar
gue solo considera como tales a i) las «sociedades nacionales y sus asimiladas
contribuyentes declarantes» 02 i) los «establecimientos permanentes de
entidades del exterior y las personas juridicas extranjeras o sin residencia.

La conjuncion o en una oracion expresa diferencia separacion o alternativa entre dos 0 mas personas, por
ello el alcance del numeral primero del articulo Articulo 1.2.6.6. del Decreto 1625 de 2016 al utilizar la
conjuncion “o” limita los dos sujetos previstos en la disposicion sociedades nacionales o las entidades
extranjeras con el alcance descrito
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Ahora de conformidad con lo establecido en la legislacion comercial (articulo 98 y
concordantes del C.Co) se consideran sociedades las personas juridicas que nacen
de la celebracion de un contrato entre personas naturales y juridicas que se obligan a
hacer un aporte con el fin de repartirse entre si las utilidades obtenidas, el articulo 12-
1 del Estatuto Tributario define como nacionales las sociedades constituidas en
Colombia de acuerdo con las leyes vigentes o que tienen su domicilio principal en el
territorio colombiano, y finalmente las asimiladas se encuentran enmarcadas en los
articulos 13 y 14 ibidem que listan a las sociedades colectivas, en comandita simple o
por acciones, las ordinarias de minas, las irregulares o de hecho, las comunidades
organizadas y las corporaciones o asociaciones con fines de lucro.

Por su parte la Ley 675 de 2001 establece en el articulo 33 que la persona juridica
originada en la constitucién de una propiedad horizontal es de naturaleza civil y sin
animo de lucro.

Entonces, el numeral articulo 1.2.6.6. del Decreto 1625 de 2016 no incluyé como
responsables de la autorretencion a las personas juridicas originadas en la
constituciéon de una propiedad horizontal que destinan alguno de sus bienes o
areas comunes para la explotacion comercial o industrial, generando algun tipo de
renta, comoquiera que no se trata de una sociedad y tampoco se encuentra listada
dentro de los entes asimilados

Este criterio es reiterado en el numeral segundo, que establece como segundo
requisito que «las sociedades de que trata el numeral 1» se beneficien de la
exclusion de aportes del articulo 114-1 del Estatuto Tributario, lo que nuevamente
excluye de la aplicacién del articulo 1.2.6.6. a las personas juridicas originadas en
la constitucion de una propiedad horizontal.

Lo anterior concuerda ademas con la redaccion original del articulo 1.2.1.5.4.9 del
Decreto 1625 de 2016. Esta norma establecia que la exclusion de aportes
parafiscales y a la seguridad social prevista en el articulo 114-1 del Estatuto
Tributario no era aplicable para los contribuyentes de que trata el articulo 19-5
ibidem. De esta forma, el criterio subjetivo del articulo 1.2.6.6 esta justificado en
gue las propiedades horizontales, para el momento de la expedicion del
reglamento, no podian considerarse responsables de la autorretencién porque no
cumplian con ninguno de los requisitos, (ser sociedad o asimilada y estar
exonerado de los aportes).

Sin embargo, la Sala precisa que el articulo 1.2.1.5.4.9 del Decreto 1625 de 2016

fue declarado parcialmente nulo por la sentencia del 14 de agosto de 20193, por lo
gue actualmente es claro que estos contribuyentes, pueden beneficiarse de la
exclusion de aportes. Sin embargo, esta providencia no modifica el criterio
subjetivo adoptado por el reglamento en el articulo 1.2.6.6 del mismo decreto. En
consecuencia, hoy en dia no es posible afirmar que, por este motivo, las personas
juridicas originadas en la constitucion de una propiedad horizontal cumplen con el
primer requisito para considerarse responsables de la autorretencion, pues no se
pueden considerar «sociedades nacionales y sus asimiladas» ni «establecimientos

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Cuarta. Proceso: 11001-03-27-000-
2018-00009-00 (23658). Sentencia del 14 de agosto de 2019. CP: Milton Chaves Garcia.
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permanentes de entidades del exterior y las personas juridicas extranjeras o sin
residencia».

Por lo expuesto, prosperan los cargos de nulidad, por lo que la Sala anularéa el
acto acusado. Ademas, no habrd condena en costas por tratarse de un proceso en
el que se ventila un interés publico, segun lo dispone el articulo 188 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccidén Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley

FALLA

1. Declarar la nulidad del Concepto Nro. 002501 del 21 de octubre de 2019
(también identificado con el Oficio Nro. 026356 de la misma fecha).

2. Sin condena en costas.

Copiese, notifiguese, comuniquese y devuélvase el expediente al tribunal de
origen. Camplase.

La anterior providencia se estudié y aprob6 en la sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
MILTON CHAVES GARCIA STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente
(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)

MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
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