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Auto que resuelve medida cautelar

El despacho decide la solicitud de suspension provisional de la expresidon «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%, expedido por el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

ANTECEDENTES
Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad simple, el demandante solicité la
nulidad 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 Articulo 10 del Decreto Reglamentario 2250
de 2017, cuyos apartes se transcriben y destacan a continuacién:

1 por el cual se adiciond el articulo 1.2.4.1.36 del Decreto 1625 de 2016, Unico
Reglamentario en Materia Tributaria, que reglamentd 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.



Decreto 1625 de 2016, Unico Reglamentario en Materia Tributaria
(...)

Articulo 1.2.4.1.36. Retiro de sumas depositadas en cuentas AFC o AVC que no se sometieron a
retencion en la fuente y retiro de rendimientos. Los retiros de las sumas consignadas en
cuentas de "Ahorro para el Fomento de la Construccidon —AFC o las "Cuentas de Ahorro
Voluntario Contractual -AVC" de que trata el articulo 2 de la Ley 1114 de 2006 y sus
rendimientos, constituye renta gravable para el contribuyente persona natural y estaran
sometidos a retencidn en la fuente por parte de la respectiva entidad, siempre que tengan su
origen en aportes provenientes de ingresos que se excluyeron de retencién en la fuente.

Se exceptuan de la regla prevista en el inciso anterior, los retiros de dichas sumas y/o sus
rendimientos financieros, de los que habla el presente articulo, que cumplan las siguientes
condiciones:

(..)

2. Los retiros de las sumas depositadas antes de que transcurran diez (10) afios o cinco (5)
afios segun lo dispuesto en el paragrafo 1 del articulo 126-4 del Estatuto Tributario, contados a
partir de la fecha de su consignacion, tampoco son sujetos de imposicion ni de retencion en la
fuente, siempre y cuando se destinen a la adquisicion de vivienda del trabajador, sea o no
financiada por entidades sujetas a la inspeccion y vigilancia de la Superintendencia Financiera
de Colombia, a través de créditos hipotecarios o leasing habitacional, siempre que se cumplan
las siguientes condiciones:

(...)

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

Concretamente, el actor estimé 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 efectos de exceptuar el tratamiento de renta gravable y de retencién en la
fuente, el aparte de la norma demandada limité el medio probatorio para
demostrar la destinacién de los retiros de las cuentas AFC o AVC, ya que se
exigido en el numeral 2.3 ibidem que la escritura publica de compraventa
estableciera expresamente la destinacién a compra de vivienda nueva o
usada.

2. A juicio del demandante, la disposicion censurada reproduce una
expresion gue ya habia sido objeto de control judicial, de manera que
ya existe cosa juzgada sobre el particular, asi:



(i)

(ii)

(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»,
contenida en 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».

Segun el demandante, la disposicién enjuiciada contiene el mismo precepto

normativo que fue objeto de revision por parte de la Corte
Constitucional.

Las razones por las cuales se declardé la exequibilidad condicionada del

articulo 126-1 del ET, fueron de fondo y no de forma, toda vez que la
decisién se fundamentd en que se vulnerd el derecho de igualdad vy el
principio de equidad en materia tributaria, ya que se introdujo «una
diferenciacion inadmisible entre dos grupos de contribuyentes que se
encuentran en la misma posicion econdémica»®. La diferenciacion
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 obtener el beneficio tributario
previsto en el articulo 126-1.

Solicitud de medida cautelar

Los anteriores argumentos fueron utilizados por el demandante para solicitar la
suspension provisional del aparte del numeral 2.3 del articulo 1.2.4.1.36 ibidem,
anteriormente indicado. Al efecto, explico lo siguiente:

(...) En cuanto al perjuicio que pueden sufrir los particulares por la vigencia de la norma
acusada, me permito poner de presente lo dicho por la H. Corte Constitucional en sentencia C-
308 de 2017 al declarar exequible en forma condicionada la expresion “de compraventa”,
contenida en el articulo 126-1 del E.T., en el sentido de que la adquisicidn de la vivienda para
generar los beneficios tributarios de que se trata puede ser a cualquier titulo traslaticio de
domino y no exclusivamente el de compraventa, como ocurre en el caso de que el pago del
precio respectivo se realice totalmente en especie, o 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

2 |dem.



como resulta evidente el perjuicio sufrido por un particular que, ante una situacion
exactamente igual a otra, recibe un tratamiento desfavorable con respecto al tratamiento

favorable recibido por otro (f. 14).
Oposicion
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

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

En concreto, considerd que la argumentacion esgrimida por el demandante era
insuficiente para que fuera procedente el decreto de la medida solicitada.
Seguidamente, reprochd la interpretacidn «exegética» que hizo el actor respecto de
las disposiciones demandadas, pues la interpretacién sistematica de la disposiciéon
demandada se concluiria que no existe contradiccion entre laley y la
reglamentacién efectuada.

DIAN

La DIAN, como tercero interesado, allegd memorial de oposicidn, en los siguientes
términos (ff. 21 a 26):

Explicé que, debido a la modificacion del articulo 126-1 del ET por parte del articulo
15 de la Ley 1819 de 2016, la Administracién expidié el Concepto General Unificado
nro. 0912, del 19 de julio de 2018, relacionado con el impuesto sobre la renta de las
personas naturales. En dicho concepto se advirtié que el requisito previsto en el
numeral 2.3 del articulo 1.2.4.1.36 del Decreto 1625 de 2016 debe interpretarse a la
luz de la sentencia C-308 del 10 de mayo de 2017. Es decir, que el contribuyente
puede demostrar la destinacién de los retiros de las cuentas AFC o AVC con la copia
de la escritura publica en la cual conste cualquier titulo traslaticio de dominio para
adquirir vivienda nueva o usada (ff. 25y 26).

En estos términos, sostuvo que el articulo 10 del Decreto 2250 del 2017,
reglamentario del articulo 126-1 del ET, no sobrepasod ni invadid la competencia del
legislativo, de tal manera que se debe desestimar la solicitud de suspension
provisional.

CONSIDERACIONES



1. De conformidad con el articulo 125 del CPACA, serd competencia del magistrado
ponente dictar los autos interlocutorios y de tramite. En consecuencia, este
despacho es competente para decidir la solicitud de medida cautelar presentada por
Juan Rafael Bravo Arteaga, consistente en la suspension provisional de los efectos
juridicos de la expresidn «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.

Para el efecto, el despacho verificara si la solicitud de suspensién provisional cumple
con los presupuestos de procedibilidad de medidas cautelares, previstos en los
articulos 229 y siguientes del CPACA.

2. A manera de consideracion inicial, se destaca que el decreto de medida cautelar,
segln lo dispuesto en el articulo 229 del CPACA, procede «para proteger y
garantizar provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia».

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

3. En relacién con los presupuestos para la procedencia de la medida cautelar, esta
corporacién ha tenido la oportunidad de pronunciarse de la siguiente forma (auto
del 19 de julio de 2018, exp. 60291, Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Subseccién
A, CP: Maria Adriana Marin):

Las medidas cautelares han sido instituidas en los procesos judiciales como un mecanismo
tendiente a evitar que resulte nugatoria la sentencia con la que se pondra fin a los mismos, en
virtud de las modificaciones que se pueden presentar en el transcurso de la actuacién procesal
respecto de la situacion que inicialmente dio lugar a la demanda, es decir, que surjan hechos
que dificulten o incluso eviten los efectos practicos de la decision. Es por ello que se conciben
como “(...) precauciones inequivocamente disefiadas para garantizar que la solucién que se
adopte como resultado del proceso judicial podrd ser materializada”, brindandole a quien
acude a la justicia, la certeza de que el tramite del proceso en si mismo, no va a obrar en
contra de sus intereses y que los mismos seran protegidos aun antes de la decision definitiva.
Para la procedencia de las medidas cautelares, se exige evaluar si se cumplen ciertos
requisitos, que de no obrar, haran que la medida sea innecesaria o inconveniente. Es asi como
se debe verificar:

a. La verosimilitud del derecho invocado o apariencia de buen derecho (fumus boni iuris), lo
que se traduce en ultimas, en qué tantas probabilidades de éxito tienen las pretensiones del
demandante a las que servird la medida cautelar, pues de ser éstas minimas, el dafio que se le



ocasione a quien soporta la medida cautelar sera superior al beneficio de su existencia, lo que
la hace inconveniente.

b. La existencia del riesgo por la demora del tramite procesal (periculum in 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 ejercicio de un derecho vy, por lo tanto, puede llegar a ocasionarse un perjuicio
a su titular, razon por la cual este riesgo solo resulta admisible, en la medida en que realmente
sea necesaria la medida por estar reunidos los requisitos enunciados.

(..)

4. Como se ve, la procedencia de la medida cautelar estd circunscrita a la necesidad
de asegurar la efectividad de la sentencia, esto es, que la decisidn no pueda
aguardar a las subsiguientes etapas procesales, puesto que ello originaria perjuicios
a cargo de quien solicita el decreto de la medida.

Lo anterior, por cuanto si bien la normativa invocada en la demanda puede
conllevar, prima facie, apreciar la ilegalidad de los actos demandados, es lo cierto
que la suspensién provisional como esta concebida es para salvaguardar los efectos
del fallo y asi evitar que existan decisiones inanes, futiles, en tanto se materialicen
dafios.

De esta forma, las consideraciones preliminares que se efectien en torno a la
ilegalidad de los actos administrativos, no se pueden considerar como un
prejuzgamiento, aunque la identificacién de la necesidad de efectuar estos analisis,
resulta ser tenue a la hora de verificar la procedencia de la suspensién provisional de
los actos administrativos.

5. En principio, la suspensidn provisional de los actos administrativos generales
garantiza que las situaciones juridicas particulares no se vean afectadas por la
preeminencia de la presuncién de legalidad, puesto que, mientras los actos no sean
suspendidos provisionalmente o anulados jurisdiccionalmente —entre las demas
previsiones del articulo 91 del CPACA— estos tienen fuerza ejecutoria y deben ser
aplicados por la Administracién a casos concretos.

Desde luego, la suspension provisional procede cuando sea evidente la violacién de
las normas superiores invocadas en la demanda, en un ejercicio de confrontacién
directa con los actos o normas acusadas, junto con las pruebas que sustenten la
solicitud. De lo contrario, el juez administrativo denegard la suspensién para



permitir que se cumplan las diferentes etapas del proceso que culmina con la
emisién de la sentencia.

6. En el sub lite, la disposicion acusada es la reglamentacion del articulo 126-1 del
ET, modificada por el articulo 15 de la Ley 1819 de 20163. Esta norma prevé el
tratamiento de renta exenta de los aportes a los fondos de pensiones de jubilacién,
invalidez o cesantias. Asimismo, la exencién de los aportes a los seguros privados de
pensiones y a los fondos de pensiones voluntarias y, por ende, deducibles hasta
3.800 UVT por parte del empleador.

Particularmente, el inciso tercero preceptua que se pierde la exencién del impuesto
sobre la renta y se debera efectuar la retenciéon en la fuente, en el evento de que se
hagan retiros de los aportes voluntarios del sistema general de pensiones, seguros
privados de pensiones, de los fondos de pensiones voluntarias (administrados por
entidades vigiladas por la SuperFinanciera), o se efectle el pago de rendimientos o
pensiones con cargo a tales fondos. Sin embargo, dicho beneficio no se pierde si el
contribuyente acredita los supuestos establecidos en la misma norma, dentro de
ellos, el inciso quinto establece que no se somete a imposicion ni a retencion en la
fuente aquellos retiros de aportes voluntarios que se destinen a la adquisicion de
vivienda nueva o usada sea o no financiada por entidades vigiladas por la
SuperFinanciera. En el caso de que la vivienda sea adquirida sin necesidad de
financiamiento, la norma dispuso que, previo al retiro, se debia acreditar la copia de
la escritura publica de compraventa, en la que se pudiera evidenciar la destinacién
de los recursos a la adquisicién del inmueble.

La expresién «de compraventa» fue demandada ante la Corte Constitucional, dado
gue limitaba los medios probatorios de los contribuyentes y la modalidad de
negocios que se podian emplear para adquirir vivienda, de tal forma que habia mas
titulos que posibilitan el traslado del dominio y que permitian demostrar la
destinacion exclusiva de los retiros de los aportes para adquisicién de vivienda.

En la sentencia C-308 de 2017, la Corte Constitucional declard la exequibilidad
condicionada de la expresion «de compraventa». Al efecto, explicd que el articulo
126-1 ibidem previé un medio de prueba restrictivo para acreditar que los retiros de
los aportes voluntarios se destinarian a la adquisicion de vivienda nueva o usada, ya
gue la ley exigia la copia de la escritura publica de compraventa. Segun la Corte, la

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 expresién «de compraventa», que analizé la sentencia C-308 de
2017.



tarifa legal que prescribia la norma daba un trato diferenciado injustificado a dos
tipos de contribuyentes situados en la misma posicidén para adquirir vivienda sea o
no financiada. Uno de ellos, podia acreditar la destinacion de los recursos para
vivienda, mientras que el otro, a pesar de que adquiriria el inmueble, no tendria la
exencion tributaria por emplear una 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 expresé (se transcriben in extenso, por ser pertinentes para
decidir la medida cautelar):

En primer lugar, la Corte encuentra que el condicionamiento para el acceso al beneficio
tributario no corresponde a un deber legal, pues la adquisicién de vivienda puede efectuarse
mediante cualquier titulo adquisitivo o traslaticio de dominio, y el ordenamiento juridico no
contempla que la Unica modalidad contractual sea la compra venta. En este sentido, no resulta
aplicable el precedente establecido en la sentencia C-733 de 2003, en la que se declard la
exequibilidad de la regla que sujetd la procedencia de los costos, deducciones e impuestos
descontables a que las operaciones constaran en facturas y documentos equivalentes que
cumpliesen los requisitos establecidos en el propio Estatuto Tributario.

Asimismo, ni en términos juridicos ni en términos econdmicos para los contribuyentes es
indiferente la modalidad negocial mediante la cual se adquiere vivienda, por lo cual, la
condicion de acreditar la adquisicion de la vivienda y la destinacion de los recursos
provenientes del retiro de los aportes voluntarios a los fondos de pensiones y a los fondos de
cesantias mediante copia de escritura publica de compra venta, y no mediante escritura
publica de otro negocio juridico, eventualmente puede resultar excesivamente gravosa o
materialmente inviable para quienes pretenden acceder al beneficio tributario previsto en el
articulo 126.1 del Estatuto Tributario.

Por tan solo mencionar un ejemplo, puede ocurrir que para una persona determinada, la
adquisicion de vivienda no financiada solo sea posible mediante un contrato de permuta, pues
el capital con el que cuenta proviene fundamentalmente de otro inmueble que pretende
intercambiar, y solo una pequeiia fraccion de los recursos provenientes de los aportes a los
fondos de pensiones y de cesantias. En este orden de ideas, la Unica opcién para el
contribuyente para que el retiro de los recursos no genere la pérdida del beneficio, seria la
venta del inmueble que tiene, para luego comprar la vivienda con tales recursos y con los
provenientes de los aportes voluntarios al sistema de seguridad social. Este esquema es
econdmicamente inviable.

De este modo, la exigencia legal eventualmente puede llegar a desbordar las cargas que
razonablemente se pueden imponer a los contribuyentes.

7.4.2. En segundo lugar, habiéndose establecido que la medida excede las cargas que
razonablemente se pueden imponer a los contribuyentes, y que por este motivo,
eventualmente se puede convertir en una barrera de acceso al beneficio tributario, se debe
determinar si, a pesar de lo anterior, la exigencia responde a la naturaleza del beneficio
otorgado.



A la luz de este criterio, la Corte encuentra que el beneficio de no someter a imposicién los
aportes voluntarios a los fondos de pensiones y de cesantias respondié al objetivo de
fomentar la adquisicidn de vivienda por parte de personas naturales. En este marco, la
exigencia de que el titulo traslaticio de dominio conste en una escritura publica, es consistente
con el objeto del beneficio, como quiera que, por un lado, los contratos que tienen por objeto
trasladar el dominio sobre bienes inmuebles, deben constar en escritura publica; es asi como
el articulo 1857 del Cadigo Civil establece que “la venta de bienes raices y servidumbres y la de
una sucesion hereditaria, no se reputan perfectas ante la ley, mientras no se ha otorgado
escritura publica”; en el mismo sentido, el articulo 1457 hace una exigencia semejante en
relacién con las donaciones de inmuebles al prescribir que “no valdra la donacidn entre vivos,
de cualquier especie de bienes raices, si no se otorgada por escritura publica, inscrita en el
registro competente de instrumentos publicos”. Y en relacidn con la permuta, el articulo 1956
del Cédigo Civil establece que cuando el objeto es un bien raiz, su perfeccionamiento se
configura con la suscripcion de la correspondiente escritura publica: “el cambio se reputa
perfecto por el mero consentimiento, excepto que una de las cosas que se cambian o ambas
sean bienes raices o derechos de sucesion hereditaria, en cuyo caso sera necesaria escritura
publica”. Asi las cosas en la medida en que los 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 configurd en funcidn de la destinacidon de los recursos
extraidos de los fondos de pensiones y de cesantias a la adquisicidn de vivienda, la exigencia
de la suscripcién de una escritura publica es consistente con el disefio general del beneficio
legal.

No ocurre con lo propio con la exigencia de que la operacidon econdmica de adquisicion se
canalice mediante un tipo contractual especifico, y con la exclusién tacita de las modalidades
contractuales que constituyen un titulo traslaticio de dominio. En efecto, si el beneficio se
estructurd en funcidn de la utilizacion de los recursos extraidos del sistema pensional en la
adquisicion de vivienda no financiada, y si por otro lado esto supone un titulo traslaticio de
dominio, que no necesariamente es un contrato de compra venta, es claro que la exigencia
probatoria desborda y excede el disefio general del beneficio legal. Tal como lo explicaron la
Procuraduria General de la Nacidn y el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, existen otros
titulos traslaticios de dominio en cuyo marco es posible hacer uso de los recursos retirados de
los fondos de pensiones y de cesantias para adquirir vivienda, tal como ocurre con el contrato
de permuta, cuando los bienes inmuebles intercambiados tienen un valor diferente, y la
diferencia se pretende cubrir con los referidos recursos. En este tipo de hipdtesis, la exigencia
legal no resulta consistente con el propdsito del legislador de conceder el beneficio tributario
en funcidn de la destinacion de aportes voluntarios al sistema pensional, a la adquisicién de
vivienda.

A partir de ese analisis, la Corte Constitucional concluyd que, en casos como la
adquisicion de vivienda mediante la modalidad de permuta, los contribuyentes
tendrian un trato diferenciado injustificado frente a los contribuyentes que
adquieran a través de contrato de compraventa y, por ello, era necesario
condicionar la exequibilidad de dicha disposicidn, en el entendido de que la referida
disposicion debia incluir cualquier titulo apto para el modo de adquisicion del
dominio.



Dicha corporacidn también precisé que las demdas modalidades negociales, tales
como la inversidn en proyectos inmobiliarios, en la medida en que constituyan una
mera posibilidad de adquirir vivienda, no se asemejan a un titulo para el traslado de
dominio que garantice la adquisicion de la vivienda y, en dicho escenario, la
Administracién puede tratar dichos retiros como rentas gravadas del impuesto sobre
la renta, sin perjuicio de que, una vez sea adquirido el inmueble, ello se acredite a la
autoridad tributaria, en aras de obtener el beneficio del 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 los aportes de las
cuentas AFCy AVCYy a la percepcién de rendimientos para adquisicién de vivienda,
desarrollé el articulo 126-1 del ET, asi:

Articulo 1.2.4.1.36. Retiro de sumas depositadas en cuentas AFC o AVC que no se sometieron a
retencion en la fuente y retiro de rendimientos. Los retiros de las sumas consignadas en
cuentas de “Ahorro para el Fomento de la Construccién (AFC) o las “Cuentas de Ahorro
Voluntario Contractual (AVC)” de que trata el articulo 2° de la Ley 1114 de 2006 y sus
rendimientos, constituye renta gravable para el contribuyente persona natural y estaran
sometidos a retencidn en la fuente por parte de la respectiva entidad, siempre que tengan su
origen en aportes provenientes de ingresos que se excluyeron de retencion en la fuente.

Se exceptuan de la regla prevista en el inciso anterior, los retiros de dichas sumas y/o sus
rendimientos financieros, de los que habla el presente articulo, que cumplan las siguientes
condiciones:

Los retiros de las sumas depositadas con posterioridad al 1° de enero de 2013, que hayan
permanecido por lo menos diez (10) afios o cinco (5) afios segun lo dispuesto en el paragrafo
12 del articulo 126-4 del Estatuto Tributario.

2. Los retiros de las sumas depositadas antes de que transcurran diez (10) afios o cinco (5)
afos segun lo dispuesto en el paragrafo 12 del articulo 126-4 del Es-tatuto Tributario, contados
a partir de la fecha de su consignacidn, tampoco son sujetos de imposicidn ni de retencién en
la fuente, siempre y cuando se destinen a la adquisicidn de vivienda del trabajador, sea o no
financiada por entidades su-jetas a la inspeccidn y vigilancia de la Superintendencia Financiera
de Colombia, a través de créditos hipotecarios o leasing habitacional, siempre que se cumplan
las siguientes condiciones:

2.1. Que la adquisicién de la vivienda se haya efectuado a partir del 1 ° de enero de 2013.

2.2. Que el depositario aparezca como adquirente del inmueble en la correspondiente
escritura publica de adquisicion de vivienda.

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



2.4. Que en la clausula de la escritura publica de adquisicion de vivienda relativa al precio y
forma de pago se estipule expresamente que el precio se pagard total o parcialmente con
cargo a las sumas depositadas en cuentas AFC o AVC.

2.5. Que la entidad abone o gire directamente al vendedor el valor de los aportes para
cancelar total o parcialmente el valor del bien inmueble.

2.6. Tratandose del retiro de aportes destinados a amortizar el capital o el valor de las cuotas
del crédito hipotecario o del leasing habitacional, la entidad deberd girar el valor
correspondiente al otorgante del crédito hipotecario o el leasing habita-cional.

Paragrafo. Para efectos de este articulo el término “entidad” comprende a los
establecimientos de crédito vigilados por la Superintendencia Financiera de Colombiay a las
organizaciones de la economia solidaria vigiladas por la Superintendencia Financiera de
Colombia o por la Superintendencia de la Economia Solidaria que realicen préstamos
hipotecarios y estén legalmente autorizadas para ofrecer cuentas de ahorro, tal como lo
sefiala el paragrafo 3° del articulo 126-4 del Estatuto Tributario.

7. En criterio del demandante, la Administracion excedio la potestad reglamentaria
en la expresion «sea exclusivamente la compraventa de vivienda», toda vez que
desconocid otros titulos para el traslado del dominio, diferentes a la escritura de
compraventa, los cuales demostrarian la destinacion de los recursos provenientes
de los retiros de las cuentas AFC y AVC y que, por disposicidn legal, deben
disponerse para la adquisicidn de vivienda nueva o usada, a fin de mantener el
caracter de renta exenta de dichos ingresos.

En ese sentido, adujo el actor que la disposicion demandada limit6 la
obtencién del beneficio tributario establecido en el articulo 126-1 del Estatuto
Tributario, ademas de que no acogio el pronunciamiento de la sentencia C-
308 del 10 de mayo de 2017, emitida por la Corte Constitucional, que
condiciond la exequibilidad de la expresion «de compraventa», contemplada
en el articulo 126-1 del ET.

En oposicion, la parte demandada sostuvo que la DIAN, en el Concepto General
Unificado nro. 0912 del 19 de julio de 2018, establecio el alcance interpretativo de la
expresion «sea exclusivamente la compraventa», contemplada en el numeral 2.3 del
numeral 22 del articulo 1.2.4.1.36 del Decreto 1625 de 2016, para precisar que se
entendian incluidos los demas titulos susceptibles para adquirir el dominio que
pudieran demostrar la destinacion de los recursos para adquirir vivienda nueva o
usada, de acuerdo con lo advertido por la Corte Constitucional en la sentencia C-308
de 2017.



El Concepto General Unificado nro. 0912 del 19 de julio de 2018, la DIAN explico lo
siguiente:

El numeral 2.3 del articulo 1.2.4.1.36 (reglamentario, en lo pertinente, del articulo 126-4 del
ET) debe interpretarse en armonia con el numeral 3.3 del articulo 1.2.4.1.33 (reglamentario,
en lo pertinente, del articulo 126-1 del ET). Ambos articulos del Decreto 1625 de 2016.

En ese orden de ideas, es oportuno remitirse al pronunciamiento de la Corte Constitucional,
donde se resuelve la demanda de inconstitucionalidad contra la expresién “de compraventa”
contenida en el articulo 126-1 del E.T. Asi, la Sentencia C-308 de fecha 10 de mayo de 2017,
declara la exequibilidad de la expresién demandada en los siguientes términos:

“En este orden de ideas, la Corte declarara la exequibilidad de las expresiones “de
compraventa” contenidas en el articulo 126.1 del Estatuto Tributario, pero en el entendido de
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.” (Subrayas fuera
del texto original).

La Sentencia mencionada concluye que la exigencia del articulo 126-1 del E.T., segun la cual,
para acreditar que los recursos provenientes de los aportes a los fondos de pensiones y de
cesantias se destinaron a la adquisicién de vivienda no financiada, a efectos de mantener el
beneficio tributario de no ser sometidos a imposicidn, se requiere hacer constar la operacion
en una escritura publica de compraventa, desconoce los principios de igualdad y de equidad
tributaria.

Similar analisis procede para los recursos provenientes de los depdsitos en cuentas AFC o AVC.
En consecuencia, el requisito del numeral 2.3 del articulo 1.2.4.1.36 del Decreto 1625 de 2016,
debe interpretarse en consonancia con el pronunciamiento de la Corte Constitucional; so pena
de incurrirse en un trato diferencial e injustificado entre aquellos contribuyentes que opten
por realizar aportes voluntarios y aquellos que opten por realizar depdsitos a cuentas AFC o
AVC.

Lo anterior, sin perder de vista que, tanto el articulo 126-1 y 126-4 del E.T., y sus respectivos
articulos reglamentarios, establecen una regla prudencial que busca asegurar que los recursos
retirados, tanto de aportes voluntarios como de depdsitos a cuentas AFC o AVC, sean
destinados efectivamente a la adquisicidn de vivienda; lo anterior, bajo el riesgo de incumplir
con el requisito legal y devenir en la pérdida del beneficio tributario.

Segun se aprecia, el concepto unificado explica que el alcance interpretativo de la
disposicion demandada debe acompasarse con la sentencia C-308 de 2017 de la
Corte Constitucional, so pena de incurrir en un trato diferencial injustificado.

En efecto, la sentencia C-308 de 2017 analizé 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 ninguna otra ley, de tal manera que el pronunciamiento de la Corte



Constitucional es vinculante en el alcance interpretativo de la expresién «de
compraventa». Dicha sentencia, entonces, servia de orientacion a la potestad
reglamentaria del Gobierno, en la medida en que amplid el alcance de la literalidad
de la norma del ET, en la cual se prevé la conservacién del beneficio, garantizando el
fin que busca la estructura de dicha exencidn, el cual es incentivar la adquisicién de
vivienda.

Si bien la Administracién acogio el analisis que hizo la Corte Constitucional, es
preciso advertir que los conceptos de la DIAN no tienen la entidad de ser norma
modificatoria o derogatoria de la norma reglamentaria demandada. De hecho, el
control de legalidad sera entre la norma reglamentaria y la ley, sin que el concepto
afecte el andlisis de validez de la norma demandada. Debe agregarse que,
actualmente, los conceptos no constituyen criterios que los contribuyentes puedan
acoger para sustentar sus actuaciones ante la Administracion, puesto que, segun
voces del articulo 113 de la Ley 1943 de 2018, los administrados en sede
administrativa o en via judicial estaran sujetos a la Constituciény a la ley.

De esta forma, a juicio del despacho, el Ejecutivo era el lamado a adoptar el criterio
jurisprudencial de la Corte Constitucional que fijé el alcance de la expresidn «de
compraventa», ya que tiene la potestad reglamentaria (art. 189.11 de la Carta).

Es mas, se evidencia que el Gobierno pudo incorporar la interpretacion de la
sentencia C-308 de 2017 a la reglamentacidn, 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 considera que la expresion «exclusivamente»,
gue se incorpord en el articulo 1.2.4.1.36 del DUR 1625 de 2016, no acoge lo
decidido en la sentencia C-308 de 2017. Por el contrario, reproduce la exigencia del
contrato de 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 por parte de la Corte Constitucional.

Vale decir, la disposicion demandada, ademas de recabar en la misma imprecisién
de la ley, ahonda en exigencias que contrarian la intencidn de la norma al momento
de regular un beneficio tributario, ya que dicha normativa estd orientada a
incentivar la adquisicion de vivienda y, para tal fin, la sentencia C-308 de 2017 valoré
que el titulo susceptible para adquisicion de dominio no se podia restringir a la
compraventa, debido a que ello daba un trato diferenciado injustificado que
vulneraba el 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
interpretacion 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 interpretd la disposicidn acusada con observancia de la
sentencia C-308 de 2017.

Asi, se decretard Unicamente la suspension provisional de la expresiéon
«exclusivamente», y no la totalidad de la expresion demandada, por cuanto de
mantenerse ese vocablo se desconoceria la exequibilidad condicionada que declaré
la Corte Constitucional en la sentencia C-308 de 2017.

En consecuencia, el numeral 2.3 ibidem, hasta tanto se dicte la sentencia, quedara
asi:

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

En mérito de lo anterior, el despacho,

RESUELVE

1. Decretar la suspension provisional de los efectos juridicos de la
expresion: «exclusivamente», contenida en el numeral 2.3 del numeral 2.°
del articulo 1.2.4.1.36, del DUR 1625 de 2016, modificado por el Dcto.
2250 de 2017. En consecuencia, la disposicion quedara asi:

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 representacion del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, segun el poder conferido (f. 58).

3. Reconocer a la DIAN como coadyuvante del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico.



4. Reconocer personeria a la abogada Miryam Rojas Corredor, identificada
con cédula de ciudadania nro. 39.755.419 de Bogota y TP nro. 145.713
del CSJ, para que actle en nombre y representacion de la DIAN, segun el

poder conferido (f. 27).

Notifiquese y cimplase.

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ



