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SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

Bogota, D. C., veintiocho (28) de marzo de dos mil diecinueve (2019)

Referencia: MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD SIMPLE
Expediente: 11001-03-27-000-2018-00042-00

Numero interno: 24048

Demandante: JUAN RAFAEL BRAVO ARTEAGA

Demandado: MINISTERIO DE HACIENDAY CREDITO PUBLICO Y OTROS

Auto que resuelve medida cautelar

El despacho decide la solicitud de suspensidon provisional de la expresién «sea
exclusivamente la compraventa», contenida en el numeral 2.3 del articulo 1.2.4.1.36 del
Decreto 1625 de 2016, Unico Reglamentario en Materia Tributaria, adicionado por el
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articulo 10 del Decreto Reglamentario 2250 de 20171, expedido por el Ministerio de
Hacienday Crédito Publico.

ANTECEDENTES
Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad simple, el demandante solicité lanulidad de la
expresion «sea exclusivamente la compraventa», contenida en el numeral 2.3 del articulo
1.2.4.1.36 del Decreto 1625 de 2016, Unico Reglamentario en Materia Tributaria,
adicionado por el Articulo 10 del Decreto Reglamentario 2250 de 2017, cuyos apartes se
transcriben y destacan a continuacién:

Decreto 1625 de 2016, Unico Reglamentarioen Materia Tributaria

1 Por el cual se adiciond el articulo 1.2.4.1.36 del Decreto 1625 de 2016, Unico Reglamentarioen
Materia Tributaria, que reglamenté el retiro de sumas depositadas en las cuentas AFC o AVC que
no se sometieron a la retencién en la fuente y al retiro de rendimientos de que trata el articulo
126-4 del Estatuto Tributario.
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(...)

Articulo 1.2.4.1.36. Retirode sumas depositadas en cuentas AFC o AVC que no sesometieron a
retencién en lafuentey retiroderendimientos. Los retiros de las sumas consignadas en cuentas de
"Ahorro parael Fomento dela Construccion —AFC o las "Cuentas de AhorroVoluntario Contractual -
AVC" dequetrata el articulo 2 delaley 1114de 2006y sus rendimientos, constituye renta gravable
para el contribuyente persona natural y estaransometidos a retencidnen la fuente por partedela

respectiva entidad, siempre quetengansu origen en aportes provenientes deingresos quese
excluyeron deretencién en la fuente.

Se exceptian delaregla prevista en el incisoanterior, los retiros de dichas sumas y/osus
rendimientos financieros, delos que habla el presente articulo, que cumplanlas siguientes
condiciones:

(...)

2.Los retiros delas sumas depositadas antes de que transcurrandiez (10) afios o cinco(5) afios segln
lo dispuesto en el paragrafo 1 del articulo 126-4 del Estatuto Tributario, contados a partir delafecha
de su consignacién, tampoco son sujetos deimposicion nide retencidonen lafuente, siemprey
cuando sedestinena laadquisicionde vivienda del trabajador, sea o no financiada por entidades
sujetasa lainspeccion y vigilancia de la Superintendencia Financiera de Colombia, a través de
créditos hipotecarios o leasing habitacional, siempre que se cumplanlas siguientes condiciones:

2.3.Queel objeto dela escritura publica sea exclusivamente |a compraventa de vivienda, nueva o
usada.
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Concretamente, el actor estimd que el ejecutivo excedid la potestad reglamentaria y
vulnerd los articulos 189.11 y 338 de la Constitucién y 12 de la Ley 153 de 1887, por los
siguientes motivos:

1. A efectosde exceptuarel tratamientode renta gravabley de retencionenlafuente,
el aparte de la norma demandada limité el medio probatorio para demostrar la
destinacidn de los retiros de las cuentas AFC o AVC, ya que se exigié en el numeral
2.3 ibidem que la escritura publica de compraventa estableciera expresamente la
destinaciéna compra de viviendanueva o usada.

2. A juiciodel demandante, la disposicién censurada reproduce una expresion queya
habia sido objeto de control judicial, de manera que ya existe cosajuzgada sobre el
particular, asi:

(i) Mediante sentencia C-308 del 10 de mayo de 2017, expediente D-11678, MP
Luis Guillermo Guerrero Pérez, la Corte Constitucional declaré la exequibilidad
condicionada de la expresion «de compraventa», contenidaen el articulo 126-
1 del ET. En aquella oportunidad, el tribunal constitucional adujo que «la
acreditacion sobre la destinacion a adquisicion de vivienda de los aportes
voluntarios retirados de los fondos de pensiones y de cesantias debe hacerse
mediante copia de escritura publica en la que conste cualquier titulo traslaticio
de dominio del inmueble».

(ii) Segun el demandante, la disposicidn enjuiciada contiene el mismo precepto
normativo que fue objeto de revisién por parte de la Corte Constitucional.
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(iii) Las razones por las cuales se declaré la exequibilidad condicionada del articulo
126-1 del ET, fueron de fondo y no de forma, toda vez que la decision se
fundamentden que se vulnerd el derecho de igualdady el principio de equidad
en materiatributaria, ya que se introdujo «una diferenciacion inadmisible entre
dos grupos de contribuyentes que se encuentran en la misma posicion
economica»?. La diferenciacién consistia en que algunos contribuyentes
tendrian otro titulo traslaticio de dominio, diferente a la escritura de
compraventa, como es el caso de la permuta, en cuyo evento no se podria
obtenerel beneficiotributario previsto en el articulo 126-1.

Solicitud de medida cautelar

Los anteriores argumentos fueron utilizados por el demandante para solicitarla
suspensién provisional del aparte del numeral 2.3 del articulo 1.2.4.1.36 ibidem,
anteriormente indicado. Al efecto, explicd lo siguiente:

(...) En cuanto al perjuicio que pueden sufrirlos particulares porlavigencia dela normaacusada, me
permito poner de presentelo dicho porlaH. Corte Constitucional en sentencia C-308de 2017 al
declarar exequible en forma condicionada la expresion “de compraventa”, contenida en el articulo
126-1del E.T.,en el sentidode quela adquisiciéndela vivienda para generar | os beneficios
tributarios de que setrata puedeser a cualquier titulo traslaticio de dominoy no exclusivamente el
de compraventa, comoocurreen el caso de que el pagodel preciorespectivoserealice totalmente
en especie, 0 con una especie de mayor valor que el pago en dinero, casos en los cuales el contrato
no es de compraventa sino de permuta. Es asi como resulta evidente el perjuicio sufrido porun
particularque, ante una situacién exactamenteigual a otra, recibe un tratamiento desfavorable con
respecto al tratamiento favorable recibido porotro (f. 14).

2 |dem.
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Oposicidn
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico se opuso a la procedenciade la medida
cautelar (ff. 54 a 57).

En concreto, considerd que la argumentacion esgrimida por el demandante era
insuficiente paraque fueraprocedente el decreto de la medidasolicitada. Seguidamente,
reprochd la interpretacion «exegética» que hizo el actor respecto de las disposiciones
demandadas, pueslainterpretacion sistematicade la disposicién demandadase concluiria
gue no existe contradiccion entre la leyy la reglamentacion efectuada.

DIAN

La DiAN, como tercero interesado, allegd memorial de oposicidon, enlos siguientes
términos (ff. 21 a 26):

Explicé que, debido a la modificacién del articulo 126-1 del ET por parte del articulo 15 de
la Ley 1819 de 2016, la Administracién expidid el Concepto General Unificado nro. 0912,
del 19 de juliode 2018, relacionado con el impuesto sobre la renta de las personas
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naturales. En dicho concepto se advirtio que el requisito previstoen el numeral 2.3 del
articulo 1.2.4.1.36 del Decreto 1625 de 2016 debeinterpretarse alaluz delasentenciaC-
308 del 10 de mayo de 2017. Es decir, que el contribuyente puede demostrar la
destinacion de los retiros de las cuentas AFC o AVCcon la copia de la escritura publica en
la cual conste cualquiertitulo traslaticio de dominio para adquirir viviendanueva o usada
(ff.25y 26).

En estostérminos, sostuvo que el articulo 10 del Decreto 2250 del 2017, reglamentario
del articulo 126-1 del ET, no sobrepasd ni invadidé la competenciadel legislativo, de tal
manera que se debe desestimarla solicitud de suspensidn provisional.

CONSIDERACIONES

1. De conformidad con el articulo 125 del CPACA, sera competencia del magistrado
ponente dictar los autos interlocutoriosy de tramite. En consecuencia, este despacho es
competente para decidirla solicitud de medida cautelar presentada por Juan Rafael Bravo
Arteaga, consistente enla suspension provisional de los efectos juridicos de la expresion
«sea exclusivamente la compraventa», contenidaen el numeral 2.3 del articulo 1.2.4.1.36
del Decreto 1625 de 2016, Unico Reglamentario en Materia Tributaria, adicionado por el
Articulo 10 del Decreto Reglamentario 2250 de 2017.

Pricew aterhouseCoopers Servicios Legales y Tributarios Ltda, Calle 100 No. 11a-35, Bogotd, Colombia
Tel: (57-1) 634 0555, Fax: (57-1) 610 4626, www.pwc.com/co

DC1 - Informacion de uso interno



pwc

Para el efecto, el despacho verificarasi la solicitud de suspensidn provisional cumple con
los presupuestos de procedibilidad de medidas cautelares, previstos enlos articulos 229 y
siguientes del CPACA.

2. A manera de consideracidninicial, se destaca que el decreto de medidacautelar, segun
lo dispuestoenelarticulo 229 del CPACA, procede «para protegery garantizar
provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia ».

Por su parte, el articulo 231 ibidem prevé que la suspensién provisional procede para que
los actos o las normas demandadas no produzcan efectos juridicos, hasta tanto se
examine sulegalidad en la decisiéon de fondo.

3. En relacién con los presupuestos para la procedencia de la medida cautelar, esta
corporacion hatenidola oportunidad de pronunciarse de la siguiente forma (auto del 19
de juliode 2018, exp.60291, Consejode Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, CP: Maria
Adriana Marin):

Las medidas cautelares hansidoinstituidasen los procesos judiciales como un mecanismo tendiente
a evitar queresulte nugatorialasentencia con laque se pondra fina los mismos, en virtud de las
modificaciones que se pueden presentaren el transcursode la actuacion procesal respectodela
situacién queinicialmente diolugar ala demanda, es decir, que surjan hechos que dificulten o incluso
eviten los efectos practicos dela decision. Es porelloquese concibencomo “(...) precauciones
inequivocamente disefiadas para garantizar que la solucién que se adopte como resultado del proceso
judicial podrd ser materializada”, brindandole a quien acude a lajusticia, |a certeza de que el tramite
del proceso en si mismo, no va a obraren contradesusinteresesy que los mismos seran protegidos
aun antes deladecisién definitiva. Parala procedencia de las medidas cautelares, se exige evaluarsi
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secumplen ciertos requisitos, que de no obrar, hardn que la medida sea innecesaria o inconveniente.
Es asicomo se debe verificar:

a.Lla verosimilitud del derecho invocado o apariencia de buen derecho (fumus boniiuris), |o quese
traduceen Ultimas, en qué tantas probabilidades de éxito tienen | as pretensiones del demandante a

las queservirala medida cautelar, pues de ser éstas minimas, el dafio queseleocasionea quien
soportalamedida cautelarserd superior al beneficiode su existencia, lo que la haceinconveniente.

b. La existencia del riesgopor lademora del tramite procesal (periculumin mora), pues si el mismo
no existe, las medidas cautelares sobran.

Lo anterior conduce a tener en consideracion que la adopcion de una medida cautelar compromete
el ejerciciodeunderechoy, por lo tanto, puedellegara ocasionarse un perjuicioa su titular, razén
por la cual esteriesgo séloresulta admisible, en la medida en que realmente sea necesariala medida
por estar reunidos | os requisitos enunciados.

(...)

4. Como se ve, la procedenciade la medida cautelar esta circunscrita a la necesidad de
asegurar la efectividad de lasentencia, esto es, que la decisién no pueda aguardar a las
subsiguientes etapas procesales, puesto que ello originaria perjuiciosa cargo de quien
solicitael decreto de la medida.

Lo anterior, por cuanto si bienla normativa invocada en la demanda puede conllevar,
prima facie, apreciar lailegalidad de los actos demandados, es lo cierto que la suspensién
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provisional como estd concebida es para salvaguardar los efectos del falloy asi evitar que
existan decisionesinanes, futiles, entanto se materialicen dafios.

De esta forma, las consideraciones preliminares que se efectienentorno a lailegalidad
de los actos administrativos, no se pueden considerar como un prejuzgamiento, aunque la
identificacion de lanecesidad de efectuarestos analisis, resultaser tenue a la hora de
verificarla procedencia de la suspensién provisional de los actos administrativos.

5. En principio, la suspensién provisional de los actos administrativos generales garantiza
gue las situacionesjuridicas particulares no se vean afectadas por la preeminenciadela
presunciénde legalidad, puesto que, mientras los actos no sean suspendidos
provisionalmente o anulados jurisdiccionalmente —entre las demas previsiones del
articulo 91 del CPACA— estostienen fuerzaejecutoriay debenseraplicados por la
Administracidn a casos concretos.

Desde luego, la suspension provisional procede cuando sea evidente laviolacién de las
normas superioresinvocadas en la demanda, en un ejercicio de confrontacion directa con
los actos o normas acusadas, junto con las pruebas que sustenten la solicitud. De lo
contrario, el juezadministrativodenegardla suspensién para permitir que se cumplan las
diferentes etapas del proceso que culmina con la emisidn de la sentencia.
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6. En el sub lite, la disposicién acusada es la reglamentacién del articulo 126-1 del ET,
modificada por el articulo 15 de la Ley 1819 de 20163. Esta norma prevé el tratamiento de
renta exentade losaportes a los fondos de pensiones de jubilacién, invalidez o cesantias.
Asimismo, laexencidnde los aportes a los seguros privados de pensionesya losfondos de
pensionesvoluntariasy, por ende, deducibles hasta3.800 UVT por parte del empleador.

Particularmente, el inciso tercero preceptuia que se pierde la exencién del impuesto sobre
larentay se deberd efectuarla retencidonen la fuente, enel eventode que se hagan
retiros de los aportes voluntarios del sistemageneral de pensiones, seguros privados de
pensiones, de los fondos de pensiones voluntarias (administrados por entidades vigiladas
por la SuperFinanciera), o se efectlie el pago de rendimientos o pensionesconcargo a
talesfondos. Sinembargo, dicho beneficionose pierde si el contribuyente acredita los
supuestos establecidos enla misma norma, dentro de ellos, el inciso quinto establece que
no se somete a imposicion nia retencidonen la fuente aquellosretiros de aportes
voluntarios que se destinenala adquisicion de viviendanueva o usada sea o no financiada
por entidadesvigiladas por la SuperFinanciera. En el caso de que la viviendasea adquirida
sin necesidad de financiamiento, lanorma dispuso que, previo al retiro, se debia acreditar
la copia de la escritura publicade compraventa, en la que se pudiera evidenciarla
destinacion de los recursos a la adquisicién del inmueble.

La expresion «decompraventa» fue demandada ante la Corte Constitucional, dado que
limitabalos medios probatorios de los contribuyentesy la modalidad de negocios que se
podian emplear para adquirir vivienda, de tal forma que habia mas titulos que posibilitan

3 La modificacién que efectud el articulo 15 de la Ley 1819 de 2016 no recayd sobre el inciso en el
que se encontraba la expresion «de compraventa», que analizé la sentencia C-308 de 2017.
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el traslado del dominioy que permitian demostrar la destinacion exclusiva de los retiros
de los aportes para adquisicidn de vivienda.

En la sentenciaC-308 de 2017, la Corte Constitucional declard la exequibilidad
condicionada de la expresion «de compraventa». Al efecto, explico que el articulo 126-1
ibidem prevido un medio de prueba restrictivo para acreditar que los retiros de los aportes
voluntarios se destinarian a la adquisicién de viviendanuevao usada, ya que la ley exigia
la copia de la escritura publicade compraventa. Segun la Corte, la tarifa legal que
prescribia la norma daba un trato diferenciadoinjustificado a dos tipos de contribuyentes
situados en la misma posicidn para adquirir viviendaseao no financiada. Uno de ellos,
podia acreditar la destinacion de los recursos para vivienda, mientras que el otro, a pesar
de que adquiriria elinmueble, notendria la exencidn tributaria por emplearuna
modalidad de negocios en el que su titulo para el traslado de dominio fuere uno diferente
a la escritura de compraventa. Al respecto, la Corté expreso (se transcriben in extenso, por
ser pertinentes para decidirla medida cautelar):

En primer lugar, la Corte encuentra que el condicionamientopara el acceso al beneficio tributario no
correspondea un deber legal, pues la adquisicién de vivienda puede efectuarse mediante cualquier
titulo adquisitivo o traslaticio de dominio, y el ordenamiento juridicono contempla quela Gnica
modalidad contractual sea lacompraventa. En este sentido, no resulta aplicable el precedente
establecidoen la sentencia C-733de 2003, en la que sedeclard la exequibilidad de la regla que sujetd
la procedencia delos costos, deducciones eimpuestos descontables a que las operaciones constaran
en facturasy documentos equivalentes que cumpliesen | os requisitos establecidos en el propio
Estatuto Tributario.

Asimismo, ni en términos juridicos ni en términos econdmicos paralos contribuyentes es indiferente
la modalidad negocial mediantela cualse adquiere vivienda, porlocual,lacondicién de acreditarla
adquisicion delavivienday la destinacién delos recursos provenientes del retirode los aportes
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voluntarios a los fondos de pensiones y a | os fondos de cesantias mediante copia de escritura publica
de compraventa, y no mediante escritura publica de otro negocio juridico, eventualmente puede
resultar excesivamente gravosa o materialmenteinviable para quienes pretenden acceder al
beneficio tributarioprevisto en el articulo 126.1 del Estatuto Tributario.

Por tan solo mencionarun ejemplo, puede ocurrir que para una persona determinada, la adquisicién
de vivienda no financiada solo sea posible mediante un contratode permuta, pues el capital con el
gue cuenta proviene fundamentalmente de otro inmueble que pretende intercambiar, y solouna
pequefia fracciénde los recursos provenientes de los aportes a los fondos de pensiones y de
cesantias. En esteorden deideas, |a Unica opcidn parael contribuyente paraqueel retiro delos
recursos no generela pérdida del beneficio, serialaventa del inmueble quetiene, paraluego
comprarlavivienda contales recursosy con los provenientes delos aportes voluntarios al s istema de
seguridad social. Este esquema es econdmicamenteinviable.

De este modo, |a exigencialegal eventualmente puede llegar a desbordarlas cargas que
razonablemente se pueden imponer a los contribuyentes.

7.4.2.Ensegundo lugar, habiéndose establecido que |a medida excede |l as cargas que
razonablemente se pueden imponer a los contribuyentes, y que por este motivo, eventualmente se
puedeconvertiren una barrera deacceso al beneficiotributario, se debe determinarsi, a pesar delo
anterior, laexigenciaresponde a la naturaleza del beneficiootorgado.

Alaluzdeestecriterio, la Corte encuentra que el beneficio de no someter a imposicion los aportes
voluntarios a los fondos de pensiones y de cesantias respondid al objetivo de fomentarla adquisicién
de vivienda por parte de personas naturales. En este marco, la exigencia de queel titulo traslaticiode
dominio conste en una escritura publica, es consistente con el objeto del beneficio, comoquiera que,
por unlado, los contratos quetienen porobjeto trasladar el dominio sobre bienes inmuebles, deben
constaren escritura publica; es asicomo el articulo 1857 del Cédigo Civil establece que “laventade
bienes raicesy servidumbresy la de una sucesidon hereditaria, no se reputan perfectasantelaley,
mientras no se ha otorgado escritura publica”; en el mismosentido, el articulo 1457 haceuna
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exigenciasemejante en relacidn con lasdonaciones deinmuebles al prescribir que “novaldrala
donaciodn entrevivos, de cualquier especie de bienes raices, si no se otorgada porescritura publica,
inscrita en el registro competente deinstrumentos publicos”. Y en relaciéoncon la permuta, el articulo
1956 del Cédigo Civil establece que cuandoel objeto es un bien raiz, su perfeccionamiento se
configuraconlasuscripciéndela correspondiente escritura publica: “el cambiose reputa perfecto
por el mero consentimiento, excepto que unadelas cosas que se cambiano ambas seanbienes
raices o derechos de sucesion hereditaria, en cuyo casosera necesaria escritura publica”. Asilascosas
en la medida en quelos titulos traslaticios de dominio deben constar en escritura publica para el
perfeccionamiento del correspondiente acuerdo negocial, y en la medida en que el beneficio
tributario se configuré en funcién dela destinacidndelos recursos extraidos delos fondos de
pensionesy decesantias a laadquisicidonde vivienda, la exigencia delasuscripcidon deuna escritura
publicaes consistente conel disefio general del beneficio legal.

No ocurrecon lopropio con la exigencia de que la operacién econédmica de adquisicidn se canalice
mediante un tipo contractual especifico, y con la exclusidontacita delas modalidades contractuales
gue constituyen un titulo traslaticio de dominio. En efecto, si el beneficiose estructurden funciénde
la utilizacionde los recursos extraidos del sistema pensional en |a adquisicidn de vivienda no
financiada, y si porotro ladoesto supone un titul otraslaticiode dominio, que no necesariamente es
un contrato decompraventa, es claroquela exigencia probatoria desborda y excede el disefio
general del beneficiolegal. Tal comolo explicaronla Procuraduria General dela Naciény el
Ministeriode Hacienday Crédito Publico, existen otros titul os traslaticios de dominio en cuyomarco
es posible hacer uso delos recursos retirados de los fondos de pensiones y de cesantias para adquirir
vivienda, tal como ocurre conel contrato de permuta, cuandolos bienes inmuebles intercambiados
tienen unvalordiferente, y la diferencia se pretende cubrirconlos referidos recursos. En este tipo de
hipodtesis, la exigencia legal no resulta consistente con el propdsito del legislador de conceder el

beneficio tributarioen funciéndela destinacién de aportes voluntarios al sistema pensional,a la
adquisicion de vivienda.

A partir de ese analisis, la Corte Constitucional concluyé que, en casos como la adquisicidn
de viviendamediante lamodalidad de permuta, los contribuyentes tendrian un trato
diferenciadoinjustificado frente a los contribuyentes que adquieran a través de contrato
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de compraventay, por ello, era necesario condicionar la exequibilidad de dicha
disposicién, enel entendidode que la referidadisposicidn debiaincluircualquiertitulo
apto para el modo de adquisicién del dominio.

Dicha corporacién también precisé que las demas modalidades negociales, talescomo la
inversion en proyectos inmobiliarios, enlamedidaen que constituyan una mera
posibilidad de adquirirvivienda, no se asemejana un titulo para el traslado de dominio
que garantice la adquisicion de la vivienday, en dicho escenario, la Administracidon puede
tratar dichos retiros como rentas gravadas delimpuesto sobre la renta, sin perjuiciode
gue, una vezsea adquiridoel inmueble, ello se acredite a la autoridad tributaria, en aras
de obtenerel beneficiodel articulo 126-1 del ET.

Como se ha venido explicando, el articulo 1.2.4.1.36 del DUR 1625 de 2016 (adicionado
por el Dcto. 2250 de 2017), en lo atinente al retiro de losaportes de las cuentas AFCy AVC
y a la percepciénde rendimientos paraadquisicion de vivienda, desarrolld el articulo 126-
1 del ET, asi:

Articulo 1.2.4.1.36. Retirode sumas depositadas en cuentas AFC o AVC que no sesometieron a
retenciéon en lafuentey retiroderendimientos. Los retiros de las sumas consignadas en cuentas de
“Ahorro parael Fomentodela Construccion (AFC) o las “Cuentas de Ahorro Voluntario Contractual
(AVC)” dequetrata el articulo 2°delaley 1114de 2006y sus rendimientos, constituye renta
gravable para el contribuyente persona natural y estardn sometidos a retencion en la fuente por

partedela respectiva entidad, siempre quetengan suorigen en aportes provenientes deingresos
queseexcluyeron deretenciénen lafuente.
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Se exceptuan delaregla prevista en el incisoanterior, los retiros de dichas sumas y/osus
rendimientos financieros, delos que habla el presente articulo, que cumplanlas siguientes
condiciones:

Los retiros delas sumas depositadas con posterioridadal 1°deenero de 2013, que hayan

permanecidopor lo menosdiez (10)afios o cinco(5) afios segun lo dispuesto en el paragrafo 12del
articulo 1264 del Estatuto Tributario.

2.los retiros delas sumas depositadas antes de quetranscurrandiez (10) afios o cinco(5) afios segin
lo dispuesto en el paragrafo 12del articulo 126-4 del Es-tatuto Tributario, contados a partir dela
fecha de su consignacién, tampoco son sujetos deimposicionni deretencién en lafuente, siemprey
cuando sedestinena laadquisicionde vivienda del trabajador, sea o no financiada por entidades
su-jetasalainspecciony vigilancia dela Superintendencia Financiera de Colombia, a través de
créditos hipotecarios o leasing habitacional, siempre que se cumplan|as siguientes condiciones:

2.1.Quela adquisicidndelavivienda se haya efectuado a partir del 1 °deenero de2013.

2.2.Queel depositarioaparezca como adquirente del inmueble en la correspondiente escritura
publica deadquisicion devivienda.

2.3.Queel objeto dela escritura publicasea exclusivamente |la compraventa devivienda, nuevao
usada.

2.4.Queen la clausuladelaescritura publica deadquisicién deviviendarelativa al precio y forma de
pago seestipule expresamente que el precio se pagara total o parcialmente concargoa las sumas
depositadas en cuentas AFC o AVC.
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2.5.Quela entidadabone o giredirectamente al vendedor el valor de los aportes para cancelartotal
o parcialmente el valor del bien inmueble.

2.6.Tratdndose del retirode aportes destinados aamortizar el capital o el valor delas cuotas del
crédito hipotecario o del | easing habitacional, |a entidad deberd girar el valor correspondiente al
otorgante del crédito hipotecario o el | easing habita-cional.

Paragrafo. Paraefectos de estearticulo el término “entidad” comprende a los establecimientos de
crédito vigilados porla Superintendencia Financiera de Colombiay a las organizaciones dela
economia solidaria vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia o por la
Superintendencia dela Economia Solidaria que realicen préstamos hipotecariosy estén legalmente
autorizadas para ofrecer cuentas deahorro, tal como losefiala el paragrafo 3° del articulo126-4 del
Estatuto Tributario.

7. En criterio del demandante, la Administracién excedid la potestad reglamentariaen la
expresion «sea exclusivamente la compraventa de vivienda», toda vez que desconocié
otros titulos para el traslado del dominio, diferentes ala escritura de compraventa, los
cuales demostrarian la destinacidén de los recursos provenientes de los retiros de las
cuentas AFCy AVCy que, por disposiciénlegal, deben disponerse parala adquisicion de
viviendanuevao usada, a finde mantenerel caracter de renta exentade dichosingresos.

En ese sentido, adujo el actor que la disposicién demandada limit6 la obtencién del
beneficio tributario establecido en el articulo 126-1 del Estatuto Tributario, ademas
de que no acogié el pronunciamiento de la sentencia C-308 del 10 de mayo de 2017,
emitida por la Corte Constitucional, que condicioné la exequibilidad de la expresién
«de compraventa», contemplada en el articulo 126-1 del ET.
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En oposicion, laparte demandadasostuvo que la DIAN, en el Concepto General Unificado
nro. 0912 del 19 de juliode 2018, establecié el alcance interpretativode la expresion «sea
exclusivamente la compraventa», contempladaenel numeral 2.3 del numeral 22 del
articulo 1.2.4.1.36 del Decreto 1625 de 2016, para precisar que se entendianincluidoslos
demas titulos susceptibles paraadquirir el dominio que pudieran demostrar la destinacion
de losrecursos para adquirir viviendanueva o usada, de acuerdo con lo advertido por la
Corte Constitucional enla sentencia C-308 de 2017.

El Concepto General Unificado nro. 0912 del 19 de juliode 2018, la DIAN explicdlo
siguiente:

El numeral 2.3 del articulo 1.2.4.1.36 (reglamentario, en lo pertinente, del articulo126-4 del ET) debe

interpretarse en armonia con el numeral 3.3 del articulo 1.2.4.1.33 (reglamentario, en lo pertinente,
del articulo126-1del ET). Ambos articulos del Decreto 1625de 2016.

Enese orden deideas, es oportuno remitirse al pronunciamiento de la Corte Constitucional, donde se
resuelvela demanda deinconstitucionalidad contra la expresion “de compraventa” contenida en el
articulo 126-1 del E.T. Asi, la Sentencia C-308 de fecha 10 de mayode 2017, declara |a exequibilidad
de la expresidon demandada en | os siguientes términos:

“En esteorden deideas, |la Cortedeclarard |a exequibilidad de las expresiones “de compraventa”
contenidas en el articulo 126.1 del Estatuto Tributario, pero en el entendido de quela acreditacién
sobreladestinacion a adquisicion devivienda delos aportes voluntarios retirados de los fondos de

pensionesy de cesantias debe hacerse mediante copiade escritura publica en la que conste cualquier
titulo traslaticiode dominio del inmueble.” (Subrayas fuera del texto original).
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La Sentencia mencionada concluye que la exigencia del articulo 126-1del E.T., segln lacual, para
acreditar quelos recursos provenientes delos aportes a los fondos de pensiones y de cesantias se
destinaron a laadquisicién de vivienda no financiada, a efectos de mantener el beneficiotributario
de no ser sometidos aimposicidn, se requiere hacer constar la operacidonen una escritura publica de
compraventa, desconoce | os principios deigualdad y de equidad tributaria.

Similar analisisprocede paralos recursos provenientes de los depdsitos en cuentas AFC o AVC. En
consecuencia, el requisitodel numeral 2.3 del articulo 1.2.4.1.36del Decreto 1625de 2016, debe
interpretarse en consonancia con el pronunciamientodela Corte Constitucional; so penade

incurrirse en un trato diferencial einjustificado entre aquellos contribuyentes que opten por realizar
aportes voluntarios y aquellos que opten porrealizar depdsitos a cuentas AFC o AVC.

Lo anterior, sinperderdevistaque,tantoel articulo126-1y 1264 del E.T., y sus respectivos articulos
reglamentarios, establecen unaregla prudencial que busca asegurar quelos recursos retirados, tanto
de aportes voluntarios como de depdsitos a cuentas AFC o AVC, sean destinad os efectivamentea |a
adquisicion devivienda; lo anterior, bajoel riesgo deincumplirconel requisito legal y devenir en la
pérdidadel beneficiotributario.

Segun se aprecia, el concepto unificado explicaque el alcance interpretativode la
disposicién demandada debe acompasarse con la sentenciaC-308 de 2017 de la Corte
Constitucional, so penade incurrir en un trato diferencial injustificado.

En efecto, la sentenciaC-308 de 2017 analizd el inciso quinto del articulo 126-1 del ET,
disposicién que no tuvo modificaciones por parte del articulo 15 de la Ley 1819 de 2016 ni
de ningunaotra ley, de tal manera que el pronunciamiento de la Corte Constitucional es
vinculante en el alcance interpretativo de la expresion « decompraventa». Dicha
sentencia, entonces, servia de orientacion a la potestad reglamentaria del Gobierno, enla
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medidaen que amplié el alcance de la literalidad de la norma del ET, en la cual se prevé la
conservacion del beneficio, garantizando el fin que busca la estructura de dicha exencidn,
el cual esincentivarla adquisicién de vivienda.

Si bienla Administracion acogio el andlisis que hizo la Corte Constitucional, es preciso
advertir que los conceptos de la DIAN no tienenlaentidad de ser norma modificatoriao
derogatoria de la norma reglamentariademandada. De hecho, el control de legalidad sera
entre la norma reglamentariay la ley, sin que el concepto afecte el andlisis de validezde la
norma demandada. Debe agregarse que, actualmente, los conceptos no constituyen
criterios que los contribuyentes puedan acoger para sustentar sus actuaciones ante la
Administracién, puesto que, segun voces del articulo 113 de la Ley 1943 de 2018, los
administrados en sede administrativao en via judicial estaran sujetosa la Constituciény a
laley.

De estaforma, a juiciodel despacho, el Ejecutivo era el llamado a adoptar el criterio
jurisprudencial de la Corte Constitucional que fijé el alcance de la expresién « de
compraventa»,ya que tiene la potestad reglamentaria(art. 189.11 de la Carta).

Es mas, se evidenciaque el Gobierno pudo incorporar lainterpretacién de la sentenciaC-
308 de 2017 alareglamentacién,ya que el articulo 1.2.4.1.36 del DUR 1625 de 2016 fue
adicionado por el articulo 10 del Decreto 2250 de 2017 (Diario Oficial 50461.29 del 29 de
diciembre de 2017), norma emitida con posterioridad a la sentencia C-308 de 2017.

En esas condiciones, la Sala unitaria consideraque la expresién « exclusivamente», que se
incorpord en el articulo 1.2.4.1.36 del DUR 1625 de 2016, no acoge lo decididoenla
sentencia C-308 de 2017. Por el contrario, reproduce la exigenciadel contrato de
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compraventa que traia el inciso quinto del articulo 126-1 del ET y que, de acuerdo con lo
sefialado en precedencia, fue declarado exequible condicionadamente porparte dela
Corte Constitucional.

Vale decir, la disposicion demandada, ademas de recabar en la misma imprecisionde la
ley, ahonda en exigencias que contrarian la intencion de la norma al momento de regular
un beneficiotributario, ya que dicha normativa esta orientada a incentivarla adquisiciéon
de vivienday, para tal fin, la sentenciaC-308 de 2017 valoré que el titulo susceptible para
adquisicion de dominio no se podia restringira la compraventa, debidoa que ellodaba un
trato diferenciadoinjustificado que vulnerabael principio de equidad tributaria.

En otras palabras, el vocablo «exclusivamente» de la norma acusada contraria lo dispuesto
en el articulo 126-1 del ET, en tanto que no tuvo en cuenta la interpretacién que hizo la
Corte Constitucional. De hecho, la DIAN reconoce tal disparidad normativa, en la medida
en que el Concepto General Unificado nro. 0912 del 19 de julio de 2018 interpretdla
disposiciénacusada con observanciade la sentencia C-308 de 2017.

Asi, se decretara unicamente la suspension provisional de la expresidon «exclusivamente»,
y no la totalidad de la expresién demandada, por cuanto de mantenerse ese vocablo se
desconoceria la exequibilidad condicionada que declaré la Corte Constitucional enla
sentencia C-308 de 2017.

En consecuencia, el numeral 2.3 ibidem, hasta tanto se dicte la sentencia, quedard asi:
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2.3.Queel objeto dela escritura publica seala compraventa de vivienda, nueva o usada.

En méritode lo anterior, el despacho,

RESUELVE

1. Decretar la suspensién provisional de los efectos juridicos de la expresion:
«exclusivamente», contenida en el numeral 2.3 del numeral 2.2 del articulo 1.2.4.1.36,
del DUR 1625 de 2016, modificado por el Dcto. 2250 de 2017. En consecuencia, la
disposicién quedaraasi:

2.3. Que el objeto de la escritura publica sea la compraventa de vivienda,
nueva o usada.

2. Reconocer personeria al abogado Pablo Echeverri Calle, identificado con cédula de
ciudadania nro. 1.088.247.136 de Pereiray TP nro. 199.112 del CSJ, para que actue en
nombre y representacién del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, segun el poder
conferido (f. 58).

3. Reconocer a la DIAN como coadyuvante del Ministerio de Hacienday Crédito Publico.
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4. Reconocer personeria a la abogada Miryam Rojas Corredor, identificadacon cédulade
ciudadania nro. 39.755.419 de Bogota y TP nro. 145.713 del CSJ, para que actle en
nombre y representacién de la DIAN, segun el poder conferido (f. 27).

Notifiquese y ciumplase.

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
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