Radicado: 11001-03-27-000-2018-00043-00 (24049)
Demandante: Juan Rafael Bravo Arteaga
FALLO

CONCEPTO DE LA VIOLACION - Carga argumentativa / CARGA
ARGUMENTATIVA DEL CONCEPTO DE LA VIOLACION - Suficiencia

[S]e advierte que el Ministerio Publico afirm6 que el demandante no cumplio con la
carga argumentativa del concepto de violacién, tal como lo sefialé el apoderado del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en el escrito de oposicion de la medida
cautelar de suspension provisional. Al respecto, la Sala debe aclarar que, en la
demanda el actor desarrolld el concepto de la violacién (...) Argumentos que de igual
manera fueron expuestos en la audiencia inicial y en los alegatos de conclusion. En
consecuencia, los argumentos expuestos por el demandante, son suficientes para
gue la Sala proceda a realizar el estudio del fondo del asunto.

POTESTAD REGLAMENTARIA DEL EJECUTIVO - Alcance y limites. Reiteracion
de jurisprudencia. El reglamento no puede ir mas alla de lo dispuesto por el
legislador / EXCESO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA DEL EJECUTIVO -
Alcance. Reiteracion de jurisprudencia. El ejecutivo desborda los limites de su
potestad reglamentaria si modifica o altera en el reglamento el contenido de la
ley, de modo que no puede desfigurar la situacién regulada por esta, hacerla
nugatoria, ni extenderla a situaciones de hecho que el legislador no contemplo

El numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica dispone que corresponde al
Presidente de la Republica ejercer la potestad reglamentaria mediante la expedicién
de los decretos, resoluciones y oOrdenes que sean necesarios para la cumplida
ejecucion de las leyes. Como toda potestad en un Estado de Derecho, el ejercicio de
la potestad reglamentaria esta sujeta a limites, siendo el primero de los cuales el
ambito material de la misma ley que reglamenta. Por lo tanto, en aras de facilitar el
cumplimiento de la ley, el reglamento no puede ir mas alla de lo dispuesto por el
legislador (...) Conforme con los parametros fijados por la ley reglamentada, el
Ejecutivo desborda los limites de su potestad reglamentaria si modifica o altera en el
reglamento el contenido de la ley. Ello ocurre si las definiciones establecidas por el
propio legislador se ven ampliadas por la norma reglamentaria, de tal manera que
aludan a supuestos no contemplados por el legislador. Sobre este punto en
particular, la Sala ha sefalado que: “[...] la potestad reglamentaria tiene su primer
limite en la ley que va a reglamentar, dado que es ella la que establece el marco
dentro del cual se ejerce, de tal forma que no puede el Ejecutivo crear una
disposicion no contenida en aquélla, ni modificarla para restringir su espiritu o
finalidad, pues asi invadiria competencias que le corresponden al Congreso, con
mayor razén tratdndose de disposiciones legales de caracter tributario, en las que la
Constitucion Politica consagra expresamente las competencias legislativas. Es
evidente que el control judicial que recae sobre el reglamento debe cuidar que la
funcién reglamentaria no sobrepase ni invada la competencia del legislativo, en el
sentido de que el reglamento no puede desfigurar la situacion regulada por la ley,
hacerla nugatoria, ni extenderla a situaciones de hecho que el legislador no
contemplo.”

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 189 NUMERAL 11

DEPOSITOS DE CONTRIBUYENTES PERSONAS NATURALES EN CUENTAS DE
AHORRO PARA EL FOMENTO DE LA CONSTRUCCION AFC O SUS
RENDIMIENTOS - Tratamiento tributario. No forman parte de la base de
retencion en la fuente del contribuyente y tienen el caracter de rentas exentas
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FALLO

en el impuesto sobre la renta y complementarios / INCENTIVO AL AHORRO DE
LARGO PLAZO PARA EL FOMENTO DE LA CONSTRUCCION - Pérdida del
beneficio por incumplimiento del término legal de permanencia de los aportes /
RETIRO DE DEPOSITOS DE CONTRIBUYENTES PERSONAS NATURALES DE
CUENTAS DE AHORRO PARA EL FOMENTO DE LA CONSTRUCCION AFC O
SUS RENDIMIENTOS ANTES DEL CUMPLIMIENTO DEL TERMINO LEGAL DE
PERMANENCIA DE LOS APORTES - Efectos juridicos / CUENTA DE CONTROL
DE RETENCIONES CONTINGENTES POR RETIRO DE AHORROS DE CUENTAS
AFC O AVC - Contenido / RETENCION CONTINGENTE POR RETIRO DE
AHORROS DE CUENTAS AFC O AVC - Concepto / CALCULO DE LA BASE
GRAVABLE DE RETENCION EN LA FUENTE Y AJUSTES A LA CUENTA DE
CONTROL POR CONCEPTO DE RETIRO DE CUENTAS DE AHORRO PARA EL
FOMENTO DE LA CONSTRUCCION AFC O DE LAS CUENTAS DE AHORRO
VOLUNTARIO CONTRACTUAL AVC - Incumplimiento del término legal de
permanencia de los aportes o sus rendimientos / CALCULO DE LA BASE
GRAVABLE DE RETENCION EN LA FUENTE Y AJUSTES A LA CUENTA DE
CONTROL POR CONCEPTO DE RETIRO DE CUENTAS DE AHORRO PARA EL
FOMENTO DE LA CONSTRUCCION AFC O DE LAS CUENTAS DE AHORRO
VOLUNTARIO CONTRACTUAL AVC - Procedimiento / CALCULO DE LA BASE
GRAVABLE DE RETENCION EN LA FUENTE Y AJUSTES A LA CUENTA DE
CONTROL POR CONCEPTO DE RETIRO DE CUENTAS DE AHORRO PARA EL
FOMENTO DE LA CONSTRUCCION AFC O DE LAS CUENTAS DE AHORRO
VOLUNTARIO CONTRACTUAL AVC - Formula / UNIDADES RETIRADAS PARA
EL CALCULO DE LA BASE GRAVABLE DE RETENCION EN LA FUENTE POR
CONCEPTO DE RETIRO DE CUENTAS DE AHORRO PARA EL FOMENTO DE LA
CONSTRUCCION AFC O DE LAS CUENTAS DE AHORRO VOLUNTARIO
CONTRACTUAL AVC - Legalidad condicionada del articulo 1.2.4.1.35 del
Decreto 1625 de 2016 / UNIDADES RETIRADAS PARA EL CALCULO DE LA
BASE GRAVABLE DE RETENCION EN LA FUENTE POR CONCEPTO DE
RETIRO DE CUENTAS DE AHORRO PARA EL FOMENTO DE LA
CONSTRUCCION AFC O DE LAS CUENTAS DE AHORRO VOLUNTARIO
CONTRACTUAL AVC - Alcance para efectos del articulo 1.2.4.1.35 del Decreto
1625 de 2016. Los montos o sumas de dinero retirados por concepto de aportes
o rendimientos sin el cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo
126-4 del Estatuto Tributario deben ser reexpresados en UVT’s para efectos de
la aplicacion de la formula descrita en la norma que contempla el
procedimiento para obtener la retencion en la fuente / VALOR HISTORICO DE
SUMAS RETIRADAS POR CONCEPTO DE APORTES O RENDIMIENTOS
FINANCIEROS DE CUENTAS DE AHORRO PARA EL FOMENTO DE LA
CONSTRUCCION AFC O DE LAS CUENTAS DE AHORRO VOLUNTARIO
CONTRACTUAL AVC - Formula. Se obtiene de multiplicar las unidades
retiradas, esto es, las sumas de dinero retiradas expresadas en UVT's vigente
al momento del retiro, por el valor de la Unidad de Valor Tributario UVT vigente
en el periodo en que se genero el rendimiento o se efectuo el aporte /
OBTENCION DEL VALOR HISTORICO DE LAS SUMAS RETIRADAS POR
CONCEPTO DE APORTES O RENDIMIENTOS FINANCIEROS DE CUENTAS DE
AHORRO PARA EL FOMENTO DE LA CONSTRUCCION AFC O DE LAS
CUENTAS DE AHORRO VOLUNTARIO CONTRACTUAL AVC - Finalidad. Dado
gue el aporte que se efectué o el rendimiento financiero que se obtuvo en
determinada fecha no equivale al mismo valor que se retira con posterioridad,
con el valor historico se busca actualizar el valor de la retencion en la fuente
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que se dejo de practicar en el momento en que se recibid el ingreso (aportes o
rendimientos financieros) / EXCESO DE POTESTAD REGLAMENTARIA -
Inexistencia. El término “unidades retiradas” del articulo 1.2.4.1.35 del Decreto
1625 de 2016 no excede la potestad reglamentaria, sino que desarrolla el
articulo 126-4 del Estatuto Tributario, pues ante la pérdida del beneficio de que
trata esta norma, determina el procedimiento para el calculo de la base
gravable de retencion en la fuente sobre los retiros que se hagan en las
cuentas AFC y AVC, antes del término temporal o para fines diferentes a las
previstos en dicha norma

En ejercicio de la potestad reglamentaria, el Gobierno Nacional expidid el Decreto
1625 de 2016, que en el articulo 1.2.4.1.35, establecié el procedimiento para
determinar la base gravable de retencion en la fuente por el retiro de los aportes o
rendimientos de las cuentas AFC y AVC, cuando no se haya cumplido el tiempo de
permanencia previsto en el articulo 126-4 del Estatuto Tributario.(...) Se observa que
el articulo 126-4 del Estatuto Tributario (norma que se alega como violada) establece
qgue las sumas que depositen los contribuyentes personas naturales en las cuentas
AFC o sus rendimientos no formaran parte de la base de retencion en la fuente del
contribuyente y tendran el caracter de rentas exentas del impuesto de renta y
complementarios. Sin embargo, la norma también consagra que si estos recursos
son retirados antes de un periodo de permanencia de 5 o 10 afios, segun
corresponda, para cualquier otro propdsito diferente a la adquisicion de vivienda,
implica que el trabajador pierda el beneficio y se efectien por parte de la entidad
financiera, las retenciones inicialmente no realizadas en el afio que se percibio el
ingreso y se hizo el aporte. Por lo anterior, los establecimientos de crédito vigilados
por la Superintendencia Financiera de Colombia, las organizaciones de economia
solidaria vigiladas por la Superintendencia Financiera o la Superintendencia de
Economia Solidaria; que realicen préstamos hipotecarios y estén legalmente
autorizados para ofrecer cuentas de ahorro para el fomento de la construccion AFC o
cuentas de ahorro voluntario contractual AVC, deberan llevar para cada una de estas
cuentas, una cuenta en pesos de control denominada “Retenciones contingentes por
retiro de ahorros de cuentas AFC o AVC”, en donde se registrara el valor no retenido
inicialmente al monto de los depdsitos cuya permanencia en la cuenta sea inferior a
10 afios o 5 afios, el cual se retendrd al momento de su retiro cuando no se
verifiquen las condiciones para que los aportes mantengan el beneficio (articulo
1.2.4.1.12 del Decreto Reglamentario 1625 de 2016). La retencion en la fuente es la
gue debe practicar la entidad en la que se tiene la cuenta AFC o AVC, o los aportes
voluntarios a pension considerados renta exenta, cuando se retiren los aportes
realizados sin que hubieren cumplido el término minimo de permanencia 0 no se
verifiquen las condiciones para que dichos aportes mantengan el beneficio. La
retencion contingente corresponde a lo no retenido inicialmente al monto de los
depdsitos. Por su parte, la norma reglamentaria acusada alude directamente al
procedimiento para el calculo de la base de retencion en la fuente y los ajustes a la
cuenta de control por concepto de retiros de aportes hechos a cuentas AFC o AVC
de que trata el articulo 2 de la Ley 1114 de 2006 o sus rendimientos, cuando el
contribuyente no cumple con el término de permanencia que preve el articulo 126-4
del Estatuto Tributario (...
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Radicado: 11001-03-27-000-2018-00043-00 (24049)
Demandante: Juan Rafael Bravo Arteaga
FALLO

Ello,
por cuanto el articulo 868 del Estatuto Tributario dispone que ‘todas las cifras y
valores absolutos aplicables a impuestos, sanciones y en general a los asuntos
previstos en las disposiciones tributarias se expresaran en UVT”. (...) Al realizar un
andlisis de la norma acusada, la Sala encuentra que la referencia gramatical
“unidades retiradas” no implica la adicion de requisitos para efectos de determinar la
retenciéon en la fuente. Por el contrario, dicha prevision en armonia con lo dispuesto
en el articulo 126-4 del Estatuto Tributario hace referencia a los rendimientos y a los
aportes en dinero retirados sin el cumplimiento de los requisitos previstos en el
articulo 126-4 del Estatuto Tributario, es decir, a las sumas de dinero retiradas
expresadas en UVT’'s. Lo anterior, porque las sumas retiradas por concepto de
aportes o rendimientos financieros, segun el caso, deben ser reexpresadas en UVT’s
con la finalidad de establecer el valor histérico, que segun la norma, se obtiene de
multiplicar las unidades retiradas, esto es, las sumas de dinero retiradas expresadas
en UVT’s vigente al momento del retiro, por el valor de la Unidad de Valor Tributario -
UVT vigente en el periodo en que se gener6 el rendimiento o se efectud el aporte.
Este resultado se aplica al resto de la férmula que dispone el decreto reglamentario y
asi se halla la retencion en la fuente que deben practicar las entidades financieras.
Esta célculo para obtener el valor histérico se realiza debido a que el aporte que se
efectud o el rendimiento financiero que se obtuvo en determinada fecha no equivale
al mismo valor que se retira con posterioridad, dado que las sumas se desvalorizan
con el paso de los afios, razén por la cual, se busca actualizar el valor de la retencién
en la fuente que fue dejada de practicar en el momento en que se recibi6 el ingreso
(aportes o rendimientos financieros). De manera que al fijar el término “unidades
retiradas”, el decreto no desborda los limites de la potestad reglamentaria del
Gobierno, sino que desarrolla lo dispuesto en el articulo 126-4 del Estatuto Tributario,
pues ante la pérdida del beneficio de que trata esta norma, determina el
procedimiento para el célculo de la base gravable de retencién en la fuente sobre los
retiros que se hagan en las cuentas AFC y AVC, antes del término temporal o para
fines diferentes a las previstos en la norma presuntamente infringida. No obstante lo
anterior, la Sala considera pertinente que ante posibles confusiones, se hace
necesario precisar que en ese sentido la expresion “unidades retiradas” prevista en la
norma acusada debe entenderse como sumas de dinero expresadas en Unidades de
Valor Tributario - UVT’s. En consecuencia, se declarara la legalidad condicionada del
articulo 1.2.4.1.35 del Decreto 1625 de 2016, “Por medio del cual se expide el
Decreto Unico Reglamentario en Materia Tributaria”, adicionado por el articulo 10 del
Decreto 2250 de 2017, en el entendido que la expresion “unidades retiradas” prevista
en la norma acusada se refiere a sumas de dinero expresadas en Unidades de Valor
Tributario - UVT’s.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 126-1 / ESTATUTO
TRIBUTARIO - ARTICULO 126-4 / ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 868 / LEY
1114 DE 2006 - ARTICULO 2 / LEY 1819 DE 2016 - ARTICULO 15/ LEY 1819 DE
2016 - ARTICULO 16 / DECRETO 1625 DE 2016 UNICO REGLAMENTARIO EN
MATERIA TRIBUTARIA DURT - ARTICULO 1.2.4.1.12 / DECRETO 1625 DE 2016
UNICO REGLAMENTARIO EN MATERIA TRIBUTARIA DURT - ARTICULO
1.2.4.1.36 NUMERAL 2 / DECRETO 2250 DE 2017 - ARTICULO 10 / CONCEPTO
UNIFICADO DIAN 912 DE 19 DE JULIO DE 2018

CONDENA EN COSTAS EN MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD - Improcedencia.
No hay lugar aimponerlas porque se ventila un interés publico 4
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Radicado: 11001-03-27-000-2018-00043-00 (24049)
Demandante: Juan Rafael Bravo Arteaga
FALLO

[E]n atencién a lo previsto en el articulo 188 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, no procede la condena en costas,
por cuanto en el presente asunto se debate una pretension de nulidad general, la
cual lleva inmersa un interés publico.
FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 (CPACA) - ARTICULO 188
NORMA DEMANDADA: DECRETO 1625 DE 2016 UNICO REGLAMENTARIO EN
MATERIA TRIBUTARIA DURT (11 de octubre) MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO - ARTICULO 1.2.4.1.35 (PARCIAL) (No anulado / Legalidad
condicionada)
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejero ponente: MILTON CHAVES GARCIA
Bogota, D.C., quince (15) de octubre de dos mil veintiuno (2021)
Radicacion nimero: 11001-03-27-000-2018-00043-00(24049)
Actor: JUAN RAFAEL BRAVO ARTEAGA

Demandado: MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

FALLO

La Sala decide el medio de control de nulidad instaurado por JUAN RAFAEL BRAVO
ARTEGA contra unos apartes del articulo 1.2.4.1.35 del Decreto 1625 de 2016, “Por
medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario en Materia Tributaria’,
adicionado por el articulo 10 del Decreto 2250 de 20172,

DEMANDA

En ejercicio del medio de control previsto en el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011 o
CPACA, el actor pidi6 que se declarara la nulidad de unos apartes del articulo
1.2.4.1.35 del Decreto 1625 de 2016, “Por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario en Materia Tributaria”, adicionado por el articulo 10 del Decreto 2250
de 2017.

La norma demandada dispone lo siguiente:

1 Por el cual se adicionan, modifican y sustituyen articulos a los Capitulos 10, 11, 12,19, 20,21y 22 del Titulo 1 y
Capitulos 1y 7 del Titulo 4 de la Parte 2 del Libro 1 del Decreto 1625 de 2016, Unico Reglamentario en Materia
Tributaria, para reglamentar la Parte | de la Ley 1819 de 2016. -
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Demandante: Juan Rafael Bravo Arteaga
FALLO

“Articulo 1.2.4.1.35. Calculo de la base de retencion en la fuente y ajustes a
la cuenta de control por concepto de retiro de cuentas AFC-AVC.

Cuando se retiren las sumas consignadas en cuentas de "Ahorro para el
Fomento de la Construccion (AFC) o las "Cuentas de Ahorro Voluntario
Contractual (AVC)" de que trata el articulo 2 de la Ley 1114 de 2006, en un
término de permanencia inferior a diez (10) afios o cinco (5) afios segun lo
dispuesto en el paragrafo 1 del articulo 126-4 del Estatuto Tributario, o sus
rendimientos, con fines distintos a eventos de que trata el numeral 2 del articulo
1.2.4.1.36 del presente decreto, se les practicard la retencion en la fuente
contingente sobre la suma retirada y se realizaran los ajustes a la cuenta de
control, atendiendo el siguiente procedimiento:

Para el retiro de rendimientos financieros el valor de retencion en la fuente a titulo
de impuesto sobre la renta y complementario sera el resultado de aplicar la tarifa
vigente para rendimientos financieros, a la diferencia obtenida entre el valor
del retiro y el monto resultante de multiplicar las unidades retiradas por el
valor de la unidad vigente para las operaciones del dia al cual se esta
imputando el retiro (valor historico).

Para el retiro de las sumas depositadas el valor de la retencion en la fuente a
titulo de impuesto sobre la renta sera el resultado de multiplicar el saldo de la
cuenta "Retenciones Contingentes por Retiros de Saldos", por la proporcién que
exista entre el monto del retiro a pesos historicos y el saldo de la cuenta
individual antes del retiro de las sumas depositadas a pesos histoéricos, que no
fueron objeto de retencion en la fuente y dieron origen al saldo de la cuenta
"Retenciones Contingentes por Retiros de Saldos". Para este efecto, el monto
del retiro en pesos histéricos se calculard aplicando a_las unidades
retiradas el valor de la unidad vigente para las operaciones del dia al cual
se esta imputando el retiro”.

La cuenta de control "Retenciones Contingentes por Retiro de Saldos" se
disminuira en el valor que resulte de aplicar el procedimiento previsto en el inciso
anterior.

PARAGRAFO. La retencion de que trata el paragrafo 2 del articulo 126-4 del
Estatuto Tributario serd aplicable en el evento alli establecido. Los retiros de
aportes voluntarios o sus rendimientos, de los seguros privados de pensiones 0
de los fondos de pensiones voluntarias, o el pago de pensiones con cargo a tales
aportes, constituyen renta gravable para el participe, afiliado o asegurado, segun
el caso, y estaran sometidos a retencién en la fuente por parte de la respectiva
sociedad administradora siempre que tengan su origen en aportes provenientes
de ingresos que se excluyeron de retencion en la fuente”.

(Destacado fuera del texto original)

Normas violadas

La parte demandante invocé como normas violadas el inciso 11 del articulo 189 de la
Constitucion Politica, 12 de la Ley 153 de 1887 y los incisos 1° al 5° del articulo 126-
4 del Estatuto Tributario.

Concepto de la violacion
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FALLO

Como concepto de la violaciéon, el demandante expuso en sintesis lo siguiente?:

La naturaleza propia de los decretos reglamentarios va encaminada al cumplimiento
de la ley, tal como lo dispone la Constitucion Politica. De acuerdo con la
jurisprudencia del Consejo de Estado® y la Corte Constitucional®, el objeto de la
potestad reglamentaria es darle claridad a la norma o posibilidades de aplicacion, por
tal razon, los reglamentos no pueden afiadir o modificar el contenido de la ley, ni
introducir preceptos que no se desprendan de las disposiciones legales o reglas que
impongan obligaciones mas alla del contenido de la ley.

En este caso, el articulo 1.2.4.1.35 del Decreto Reglamentario 1625 de 2016,
adicionado por el articulo 10 del Decreto 2250 de 2017, hace mencion a elementos
gue son inexistentes en la ley y en la practica del sistema bancario, pues para el
calculo de la retencion en la fuente por concepto del retiro de los aportes o
rendimientos de la cuentas AFC o AVC, antes del término sefialado en el ley o para
un destino diferente a la adquisicion de vivienda, utiliza la expresion “retiro de
unidades”, siendo que el articulo 126-4 del E.T. establece es el ‘“retiro de dinero”.

En consecuencia, el decreto reglamentario acusado en vez de buscar el
cumplimiento eficaz de la ley, lo que hace es enredar la aplicacion de la misma con la
formulacién de términos que no existen en la ley ni en la practica, especificamente, al
establecer que los retiros se miden en funcién de unidades.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico se opuso a las pretensiones de la
demanda, con fundamento en los siguientes argumentos?®:

La norma cuestionada se atiene a lo previsto en el articulo 126-4 del Estatuto
Tributario, en la medida en que reglamentd lo concerniente al célculo de la retencién
en la fuente por el retiro de los depdsitos o rendimientos financieros en las cuentas
AFC o AVC, cuando no se cumplen los requisitos previstos en la ley.

La potestad reglamentaria no se concibe de manera restringida, si bien no es
absoluta, su funcién primordial es la de afinar el contenido general y abstracto de la
ley, de manera que a través de la misma, se desarrolle no solo lo que hay expreso,
sino lo que hay implicito en ella, para encauzarla hacia la operatividad efectiva en el
plano de lo real.

La utilizacion del término “las unidades” no cambia el fondo de la norma, es
simplemente una palabra que se utiliza para explicar de una forma clara y precisa el
procedimiento que se utiliza para calcular la base de retencion en la fuente y los
ajustes a la cuenta de control por los retiros de cuentas AFC y AVC que no cumplan
con los requisitos establecidos en el articulo 126-4 del Estatuto Tributario.

La expresion “unidades” se refiere a un valor de dinero y al aplicar la férmula prevista
en el decreto reglamentario para el calculo de la retencién en la fuente, se hace una

2 Folios 4 a 9 c. p. y CD de la audiencia inicial - Minuto 10:51 al 14:30 y del minuto 22:39 al 24:43.

3 Sentencias 15 de julio de 1994, exp. 5393 y del 28 de febrero de 2013, exp. 1973-10.

4 Sentencias C-302 de 1999 y C-1005 de 2008. 7
5 Folios 30 a 35 c. p. — CD de la audiencia inicial - Minuto 14:44 al 18:19 y del minuto 25:17 al 26:41.
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conversion de pesos a unidades de valor tributario, teniendo en cuenta que las
UVT’s cambian afio a afio su valor.

Los apartes de la disposicion cuestionados, deben entenderse cuando se refieren a
la determinacion de la base de retencion, como la diferencia obtenida entre el valor
del retiro y el monto resultante de multiplicar las unidades retiradas por el valor de la
unidad vigente para las operaciones del dia al cual se estad imputando el retiro, pues
resulta claro que hacen referencia a las sumas aportadas y rendimientos generados
gue se retiran sin el cumplimiento de los correspondientes requisitos.

En consecuencia, la norma reglamentaria en ningin momento incorpora o adiciona lo
contemplado en la ley, por el contrario, es una herramienta que permite la ejecucion
de la ley misma.

La Administracion de Impuestos y Aduanas Nacionales, en calidad de
coadyuvante, solicitd que se nieguen las pretensiones de la demanda, bajo los
argumentos que se resumen a continuacions®:

Los incisos 2°y 3° el articulo 1.2.4.1.35 del Decreto 1625 de 2016, adicionado por el
articulo 10 del Decreto 2250 de 2017, reglamentan situaciones que el articulo 126-4
del E.T. no podia detallar, especificamente, la base de retenciébn en la fuente
contingente por los retiros de los depdsitos y rendimientos financieros de las cuentas
AFC y AVC, cuando no se cumple con los requisitos para el beneficio tributario
previsto en la ley.

El incentivo del articulo 126-4 del Estatuto Tributario del ahorro a largo plazo del
fomento a la construccion, permite que tenga la calidad de renta exenta, siempre y
cuando cumpla unos requisitos como destinacion a vivienda y permanencia de los
recursos en esa cuenta. Sin embargo, cuando se retiran estos recursos sin el
cumplimiento de dichos requisitos, se tiene que establecer la base gravable de la
retencién en la fuente, que debe aplicarse a los retiros y los rendimientos financieros.

En ese sentido el decreto reglamentario establecié el procedimiento para establecer
la base gravable de la retencion, teniendo en cuenta que a partir de la Ley 1111 de
2006 todos esos valores que se expresan en cantidades de dinero o valores
absolutos hay que reexpresarlos en unidades de valor tributario. Por lo tanto, no hay
exceso de la potestad reglamentaria, toda vez que el vocablo de ‘“unidades” del
decreto reglamentario, se utiliza para decir que debe realizarse la conversion a
unidades de valor tributario, pues para el calculo de la base de retencion en la fuente,
las entidades deberan llevar un control de los retiros teniendo en cuenta el valor
histérico a la fecha del retiro mismo y realizar una conversion de las cantidades de
dinero a UVT's.

AUDIENCIA INICIAL

El 8 de mayo de 2019, se llevé a cabo la audiencia de fijacion del litigio’. Conforme
con los hechos de la demanda, los cargos de nulidad planteados por la parte

6 Folios 40 a 43 c. de medidas cautelares - CD de la audiencia inicial - Minuto 18:27 al 21:09 y del minuto 26:50 al
30:19. 8
7 Folios 51 a 56 c.p.
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demandante y los argumentos de la contestacion de la demanda, en dicha audiencia
se precisoO que la Sala debe resolver el siguiente problema juridico:

Si la expresion de “unidades retiradas” contenida en el articulo 1.2.4.1.35 del Decreto
1625 de 2016, adicionado por el articulo 10 del Decreto 2250 de 2017, excede 0 no
los presupuestos establecidos en el articulo 126-4 del Estatuto Tributario, para
determinar la base gravable de retencidn en la fuente por el retiro de los aportes o
rendimientos de las cuentas AFC y AVC, cuando no se haya cumplido el tiempo de
permanencia previsto en la ley.

ALEGATOS DE CONCLUSION
La demandante reiter6 lo expuesto en la demanda®.

La demandada insisti6 en los argumentos expuestos en la contestacion y concluyo
que el articulo 1.2.4.1.35 del Decreto 1625 de 2016, adicionado por el articulo 10 del
Decreto 2250 de 2017 no excede la potestad reglamentaria, pues el uso de la
expresion “unidades” bajo ninguna circunstancia cambia el sentido ni el contenido de
la ley, ni derivan en una ilegalidad. Resulta claro que dicha expresién hace referencia
a las sumas aportadas y rendimientos generados que se retiran sin el cumplimiento
de los requisitos previstos en la ley.

La DIAN (coadyuvante) replico los argumentos expuestos en la audiencia inicial y
solicitd que se nieguen las pretensiones de la demanda. Sostuvo que la expresion
unidades retiradas corresponde a sumas o valores retirados, tal como se sefial6 en el
Concepto Unificado No. 0912 del 19 de julio de 2018. Para establecer el valor
histérico o actualizado de dichas sumas, se deben multiplicar por la unidad vigente al
momento del retiro, es decir, por el valor de la UVT, tal como lo dispone el articulo
868 del Estatuto Tributario.

En esa medida, concluyd que los valores expresados en el articulo 126-4 del
Estatuto Tributario fueron reexpresados por unidades retiradas en el articulo
1.2.4.1.35 del Decreto 1625 de 2016, adicionado por el articulo 10 del Decreto 2250
de 2017, sin que se entienda la introduccién de nuevos requisitos o condiciones para
calcular la base de retencion de aquellos dineros que no alcanzaron a cumplir con los
requisitos minimos para ser considerados como renta exenta.

El Ministerio Publico solicitd que se nieguen las pretensiones de la demanda con
fundamento en los siguientes argumentos®:

El demandante no expone ningun concepto de violacién en contra del Decreto 1625
de 2016, pues lo unico que hace es afirmar que la introduccion de la palabra
“‘unidades” modifica de manera sustancial la ley que se esta reglamentando, sin
aportar un desarrollo argumentativo que sostenga dicha afirmacion.

No obstante lo anterior, de acuerdo con la fijacion del litigio, es importante precisar
qué quiso decir el decreto reglamentario con la palabra “unidades” o cual es el

8 Folios 58 a 64 c. p. 9
9 Folios 69y 70 c. p.
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significado que se le debe dar a esta, con la finalidad de que no exista una confusion
en si son unidades de valor tributario, pesos u otro valor de unidad que se puede
prestar para multiples interpretaciones.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Cuestién previa

Antes de abordar los aspectos de fondo planteados por el demandante, la Sala
precisa que, el demandado y la coadyuvante no propusieron excepciones, tal como
se evidencié en la audiencia inicial. Sin embargo, se advierte que el Ministerio
Publico afirm6é que el demandante no cumplid con la carga argumentativa del
concepto de violacion, tal como lo sefialé el apoderado del Ministerio de Hacienda y
Creédito Publico en el escrito de oposicién de la medida cautelar de suspension
provisional.

Al respecto, la Sala debe aclarar que, en la demanda el actor desarrollo el concepto
de la violacibn al sefalar que con la expedicion del decreto reglamentario
demandado se presentaron infracciones al ordenamiento juridico y, que en general,
atienden a la extralimitacion en la potestad reglamentaria, debido a la inclusion de un
elemento no previsto en la ley para efectos del procedimiento para el calculo de la
retencion en la fuente, por el retiro de los aportes o rendimientos de las cuentas AFC
y AVC, cuando no se haya cumplido el tiempo de permanencia previsto en el articulo
126-4 del Estatuto Tributario. Argumentos que de igual manera fueron expuestos en
la audiencia inicial y en los alegatos de conclusion.

En consecuencia, los argumentos expuestos por el demandante, son suficientes para
gue la Sala proceda a realizar el estudio del fondo del asunto.

Problema juridico

Acorde con la fijacion del litigio realizada en la audiencia inicial, la Sala debe resolver
si la expresidn de “unidades retiradas” contenida en el articulo 1.2.4.1.35 del Decreto
1625 de 2016, adicionado por el articulo 10 del Decreto 2250 de 2017, excede 0 no
los presupuestos establecidos en el articulo 126-4 del Estatuto Tributario, para
determinar la base gravable de retencién en la fuente por el retiro de los aportes o
rendimientos de las cuentas AFC y AVC, cuando no se haya cumplido el tiempo de
permanencia previsto en la ley.

Potestad reglamentaria

El numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica dispone que corresponde al
Presidente de la Republica ejercer la potestad reglamentaria mediante la expedicion
de los decretos, resoluciones y oOrdenes que sean necesarios para la cumplida
ejecucion de las leyes. Como toda potestad en un Estado de Derecho, el ejercicio de
la potestad reglamentaria esta sujeta a limites, siendo el primero de los cuales el
ambito material de la misma ley que reglamenta. Por lo tanto, en aras de facilitar el
cumplimiento de la ley, el reglamento no puede ir mas alla de lo dispuesto por el
legislador.

10
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En relaciéon con la potestad reglamentaria, la Sala ha precisado lo siguiente®®:

“El articulo 189-11 de la C.P. es el fundamento de la potestad reglamentaria,
segun el cual, el Ejecutivo esta revestido de la facultad para expedir decretos,
resoluciones y o6rdenes necesarias para la cumplida ejecucion de las leyes. Esta
competencia, por ende, esta dirigida a determinar reglas especificas para que los
distintos organismos del Estado cumplan adecuadamente con las disposiciones
legislativas.

Esta facultad esta sujeta a ciertos limites, que no son otros que la Constitucion y
la ley misma, ya que al reglamentar no es dado ampliar, restringir o modificar el
contenido legal, es decir, las normas reglamentarias deben estar subordinadas a
la ley respectiva, y tener como finalidad exclusiva la cabal ejecucion de ella. El
ejercicio del poder reglamentario obliga al Gobierno a desarrollar no solo el texto
de la ley, sino también su contenido implicito, su finalidad especifica, para que
cumpla de la mejor manera con sus objetivos”.

Conforme con los pardmetros fijados por la ley reglamentada, el Ejecutivo desborda
los limites de su potestad reglamentaria si modifica o altera en el reglamento el
contenido de la ley. Ello ocurre si las definiciones establecidas por el propio
legislador se ven ampliadas por la norma reglamentaria, de tal manera que aludan a
supuestos no contemplados por el legislador.

Sobre este punto en particular, la Sala ha sefialado que?!?:

“[...] la potestad reglamentaria tiene su primer limite en la ley que va a
reglamentar, dado que es ella la que establece el marco dentro del cual se
ejerce, de tal forma que no puede el Ejecutivo crear una disposicion no contenida
en aquélla, ni modificarla para restringir su espiritu o finalidad, pues asi invadiria
competencias que le corresponden al Congreso, con mayor razon tratandose de
disposiciones legales de caracter tributario, en las que la Constituciéon Politica
consagra expresamente las competencias legislativas .

Es evidente que el control judicial que recae sobre el reglamento debe cuidar
que la funcién reglamentaria no sobrepase ni invada la competencia del
legislativo, en el sentido de que el reglamento no puede desfigurar la situacion
regulada por la ley, hacerla nugatoria, ni extenderla a situaciones de hecho
que el legislador no contemplé.”

(Subrayado fuera del texto)
Caso concreto

En ejercicio de la potestad reglamentaria, el Gobierno Nacional expidié el Decreto
1625 de 2016, que en el articulo 1.2.4.1.35'2, establecié el procedimiento para
determinar la base gravable de retencion en la fuente por el retiro de los aportes o

10 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta. Sentencia del 27 de junio de
2018, exp. 21235, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto. Ver también sentencias del 10 de mayo de 2018, exp.
20677, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez; 10 de agosto de 2017, exp. 20464, C.P. Stella Jeannette Carvajal
Basto, y de 11 de febrero de 2014, exp. 18973, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.

11 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta. Sentencia del 23 de mayo de
2013, exp. 19306, M.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia. Ver también sentencia del 15 de abril de 2015, exp.
19103, M.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas. 11
12 Adicionado por el articulo 10 del Decreto 2250 de 2017.
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rendimientos de las cuentas AFC y AVC, cuando no se haya cumplido el tiempo de
permanencia previsto en el articulo 126-4 del Estatuto Tributario.

De los argumentos expuestos por las partes, el estudio de legalidad se contrae a
determinar si se excedid la potestad reglamentaria, con la inclusion de la expresion
“unidades retiradas” para el calculo de la base gravable de retencién en la fuente por
el retiro de los aportes o rendimientos de las cuentas AFC o AVC, cuando no se haya
cumplido el tiempo de permanencia previsto en la ley.

Para efectos de establecer si, como lo precis6 el actor, el decreto reglamentario
incluyé elementos no establecidos en la ley, resulta necesario comparar lo dispuesto
en la normativa legal invocada como violada y lo sefialado en la disposicion acusada

(en negrillas), asi:

NORMA INFRINGIDA

NORMA ACUSADA

“Art. 126-4. Incentivo al ahorro de largo plazo para
el fomento de la construccién.

Las sumas que los contribuyentes personas naturales
depositen en las cuentas de ahorro denominadas
Ahorro para el Fomento a la Construcciéon (AFC) no
formaran parte de la base de retencion en la fuente
del contribuyente persona natural, y tendran el
caracter de rentas exentas del impuesto sobre la
renta y complementarios, hasta un valor que,
adicionado al valor de los aportes voluntarios a los
seguros privados de pensiones y a los fondos de
pensiones voluntarias de que trata el articulo 126-1
de este Estatuto, no exceda del treinta por ciento
(30%) del ingreso laboral o del ingreso tributario del
afio, segun corresponda, y hasta un monto maximo
de tres mil ochocientas (3.800) UVT por afio.

Las cuentas de ahorro AFC deberan operar en los
establecimientos de crédito vigilados por la
Superintendencia Financiera de Colombia. Solo se
podran realizar retiros de los recursos de las cuentas
de ahorros AFC para la adquisicién 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. En el evento en
que la adquisicion de vivienda se realice sin
financiacion, previamente al retiro, debera acreditarse
ante la entidad financiera, con copia de la escritura de
compraventa, que los recursos se destinaron a dicha
adquisicion. El retiro de los recursos para cualquier
otro proposito, antes de un periodo minimo de
permanencia de diez (10) afios contados a partir de la
fecha su de consignacion, implica que el trabajador
pierda el beneficio y que se efectlen, por parte de la
respectiva entidad financiera, las retenciones
inicialmente no realizadas en el en afio que se
percibio el ingreso y se realizé el aporte.

Se causa retencibn en la fuente sobre los
rendimientos que generen las cuentas de ahorro
AFC, en el evento de que estos sean retirados sin el
cumplimiento del requisito de permanencia antes
sefialado, de acuerdo con las normas generales de
retencion en la fuente sobre rendimientos financieros.
Los retiros, parciales o totales, de aportes y
rendimientos, que cumplan con el periodo

“Articulo 1.2.4.1.35. Calculo de la base de
retencién en la fuente y ajustes a la cuenta de
control por concepto de retiro de cuentas AFC-
AVC.

Cuando se retiren 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, en un término de permanencia inferior a diez
(10) afios o cinco (5) afios segun lo dispuesto en el
paragrafo 1 del articulo 126-4 del Estatuto Tributario, o
sus rendimientos, con fines distintos a eventos de que
trata el numeral 2 del articulo 1.2.4.1.36 del presente
decreto, se les practicara la retencion en la fuente
contingente sobre la suma retirada y se realizaran los
ajustes a la cuenta de control, atendiendo el siguiente
procedimiento:

Para el retiro de rendimientos financieros el valor de
retencion en la fuente a titulo de impuesto sobre la
renta y complementario seré el resultado de aplicar la
tarifa vigente para rendimientos financieros, a la
diferencia obtenida entre el valor del retiro y el
monto resultante de multiplicar las unidades
retiradas por el valor de la unidad vigente para las
operaciones del dia al cual se estd imputando el
retiro (valor historico).

Para el retiro de las sumas depositadas el valor de la
retencion en la fuente a titulo de impuesto sobre la
renta serd el resultado de multiplicar el saldo de la
cuenta "Retenciones Contingentes por Retiros de
Saldos", por la proporcién que exista entre el monto
del retiro a pesos histéricos y el saldo de la cuenta
individual antes del retiro de las sumas depositadas a
pesos histéricos, que no fueron objeto de retencién en
la fuente y dieron origen al saldo de la cuenta
"Retenciones Contingentes por Retiros de Saldos".
Para este efecto, el monto del retiro en pesos
histéricos se calculara aplicando a las unidades
retiradas el valor de la unidad vigente para las
operaciones del dia al cual se estd imputando el
retiro.

La cuenta de control "Retenciones Contingentes por
Retiro de Saldos" se disminuira en el valor que resulte
de aplicar el procedimiento previsto en el inciso
anterior.

PARAGRAFO. La retencion de que trata el paré\grafol?2

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogotda D.C. — Colombia

WWW.consejodeestado.gov.co

Sefior ciudadano este documento fue firmado electrénicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer a
través de la siguiente direccion electrénica: http:/relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador

@

icontec

£\
A\


http://www.consejodeestado.gov.co/
http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador

Radicado: 11001-03-27-000-2018-00043-00 (24049)
Demandante: Juan Rafael Bravo Arteaga
FALLO

NORMA INFRINGIDA

NORMA ACUSADA

de permanencia minimo exigido o que se destinen
para los fines autorizados en el presente articulo,
mantienen la condicion de rentas exentas y no deben
ser incluidos en la declaracion de renta del periodo en
gue se efectud el retiro.

Los recursos captados a través de las cuentas de
ahorro AFC, Unicamente podran ser destinados a
financiar créditos hipotecarios, leasing habitacional o
a la inversion en titularizaciéon de cartera originada en
adquisicion de vivienda o en la inversién en bonos
hipotecarios.

Paragrafo 1.Los recursos de los contribuyentes
personas naturales depositados en cuentas de ahorro
denominadas Ahorro para el Fomento a la
Construccién (AFC) hasta el 31 de diciembre de
2012, no haran parte de la base para aplicar la
retencién en la fuente y seran consideradas como un
ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional
hasta un valor que, adicionado al valor de los aportes
obligatorios y voluntarios del trabajador de que trata
el articulo 126-1 de este Estatuto, no exceda del
treinta por ciento (30%) del ingreso laboral o del
ingreso tributario del afio, segun corresponda.

El retiro de estos recursos antes de que transcurran
cinco (5) afios contados a partir de su fecha dE!
consignacion, implica que el trabajador pierda el
beneficio y que se efectien, por parte de la
respectiva entidad financiera, las retenciones
inicialmente no realizadas en el afio en que se
percibié el ingreso y se realizé el aporte, salvo que
dichos recursos se destinen a la adquisicion de
vivienda, sea o no financiada por entidades sujetas a
la inspeccion y vigilancia de la Superintendencia
Financiera de Colombia, o a través de créditos
hipotecarios o leasing habitacional. En el evento en
que la adquisicion se realice sin financiacion,
previamente al retiro, deberda acreditarse ante la
entidad financiera copia de la escritura de
compraventa.

Se causa retencibn en la fuente sobre los
rendimientos que generen las cuentas de ahorro AFC
de acuerdo con las normas generales de retencion en
la fuente sobre rendimientos financieros, en el evento
de que estos sean retirados sin el cumplimiento de
permanencia minima de cinco (5) afios.

Los retiros, parciales o totales, aportes y
rendimientos, que cumplan con el periodo
de permanencia minimo exigido o que se destinen
para los fines autorizados en el presente articulo
mantienen la condicion de rentas exentas y no deben
ser incluidos en la declaracion de renta del periodo en
que se efectud el retiro.

Paragrafo 2. Los retiros parciales o totales de los
aportes que no cumplan con el periodo de
permanencia minimo exigido o que no se destinen
para los fines autorizados en el presente articulo, que
no provinieron de recursos que se excluyeron de
retencién en la fuente al momento de efectuar el
aporte y que se hayan utilizado para obtener
beneficios tributarios o hayan sido declarados como
renta exenta en la declaracion del impuesto de renta
y complementarios del afio del aporte, constituiran
renta gravada en el afio en que sean retirados. La
entidad financiera efectuara la retencién en la fuente
al momento del retiro a la tarifa del 7%. Lo previsto en
este paragrafo solo serd aplicable respecto de los

del articulo 126-4 del Estatuto Tributario sera aplicable
en el evento alli establecido. Los retiros de aportes
voluntarios o sus rendimientos, de los seguros
privados de pensiones o de los fondos de pensiones
voluntarias, o el pago de pensiones con cargo a tales
aportes, constituyen renta gravable para el participe,
afiliado o asegurado, segun el caso, y estaran
sometidos a retencion en la fuente por parte de la
respectiva sociedad administradora siempre que
tengan su origen en aportes provenientes de ingresos
gue se excluyeron de retencion en la fuente.

(Destacado fuera del texto original)
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aportes efectuados a partir del 10 de enero de 2017.
Paragrafo 3. Lo dispuesto en el presente articulo
sera igualmente aplicable a las sumas depositadas
en cuentas de ahorro para el fomento de la
construccién (AFC) abiertas en:

a) Organizaciones de la economia solidaria vigiladas
por la Superintendencia Financiera de Colombia opor
la Superintendencia de la Economia Solidaria que
realicen préstamos hipotecarios y esténlegalmente
autorizadas para ofrecer cuentas de ahorro; o

b) Establecimientos de crédito vigilados por la
Superintendencia Financiera de Colombia.

Se observa que el articulo 126-4 del Estatuto Tributario (norma que se alega como
violada) establece que las sumas que depositen los contribuyentes personas
naturales en las cuentas AFC o sus rendimientos no formaran parte de la base de
retencién en la fuente del contribuyente y tendran el caracter de rentas exentas del
impuesto de renta y complementarios.

Sin embargo, la norma también consagra que si estos recursos son retirados antes
de un periodo de permanencia de 5 o 10 afios, segun corresponda, para cualquier
otro proposito diferente a la adquisicion de vivienda, implica que el trabajador pierda
el beneficio y se efectien por parte de la entidad financiera, las retenciones
inicialmente no realizadas en el afio que se percibid el ingreso y se hizo el aporte.

Por lo anterior, los establecimientos de crédito vigilados por la Superintendencia
Financiera de Colombia, las organizaciones de economia solidaria vigiladas por la
Superintendencia Financiera o la Superintendencia de Economia Solidaria; que
realicen préstamos hipotecarios y estén legalmente autorizados para ofrecer cuentas
de ahorro para el fomento de la construccién AFC o cuentas de ahorro voluntario
contractual AVC, deberan llevar para cada una de estas cuentas, una cuenta en
pesos de control denominada “Retenciones contingentes por retiro de ahorros de
cuentas AFC o AVC”, en donde se registrara el valor no retenido inicialmente al
monto de los depdsitos cuya permanencia en la cuenta sea inferior a 10 afios 0 5
afos, el cual se retendra al momento de su retiro cuando no se verifiguen las
condiciones para que los aportes mantengan el beneficio (articulo 1.2.4.1.12 del
Decreto Reglamentario 1625 de 2016).

La retencion en la fuente es la que debe practicar la entidad en la que se tiene la
cuenta AFC o AVC, o los aportes voluntarios a pensién considerados renta exenta,
cuando se retiren los aportes realizados sin que hubieren cumplido el término minimo
de permanencia o no se verifiqguen las condiciones para que dichos aportes
mantengan el beneficio. La retencidon contingente corresponde a lo no retenido
inicialmente al monto de los depdsitos.

Por su parte, la norma reglamentaria acusada alude directamente al procedimiento
para el célculo de la base de retencion en la fuente y los ajustes a la cuenta de
control por concepto de retiros de aportes hechos a cuentas AFC o AVC de que trata
el articulo 2 de la Ley 1114 de 2006 o sus rendimientos, cuando el contribuyente no
cumple con el término de permanencia que prevé el articulo 126-4 del Estatuto
Tributario, asi:
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Tipo de retiro Célculo de la retencidn

De rendimientos financieros El valor de la retencion en la fuente sera el resultado de
aplicar la tarifa vigente para rendimientos financieros a la
diferencia obtenida entre el valor del retiro y el monto
resultante de multiplicar las unidades retiradas por el
valor de la unidad vigente para las operaciones del dia al
cual se esté imputando el retiro (valor historico).

De las sumas depositadas | El valor de la retencion en la fuente sera el resultado de
(aportes) multiplicar el saldo de la cuenta de retenciones
contingentes!?, por la proporcién que exista entre el monto
del retiro a pesos historicos y el saldo de la cuenta
individual antes del retiro de las sumas depositadas a
pesos histéricos que no fueron objeto de retencién en la
fuente y dieron origen al saldo de la cuenta retenciones
contingentes. EI monto del retiro en pesos histéricos se
calculara aplicando a las unidades retiradas el valor de la
unidad vigente para las operaciones del dia al cual se esta
imputando el retiro.

Si bien es cierto que en el Concepto Unificado 912 de 19 de julio de 2018, la DIAN
senald que el término de “unidades retiradas” en el contexto del articulo 1.2.4.1.35
del Decreto 1625 de 2016, corresponde a montos aportados (sumas de dinero)!?, la
Sala considera que debe entenderse que dichos montos deben ser reexpresados en
UVT's para efectos de la aplicacion de la férmula descrita en la norma que
contempla el procedimiento para obtener la retencion en la fuente.

Ello, por cuanto el articulo 868 del Estatuto Tributario dispone que ‘todas las cifras y
valores absolutos aplicables a impuestos, sanciones y en general a los asuntos
previstos en las disposiciones tributarias se expresaran en UVT”.

De la férmula de que trata el articulo 1.2.4.1.35 del Decreto 1625 de 2016,
adicionado por el articulo 10 del Decreto 2250 de 2017, se extrae lo siguiente:

Tipo de retiro Férmula retencién en la fuente

De rendimientos financieros RF= (Valor retirado — valor histérico [unidades retiradas®® x
valor de la unidad vigente para las operaciones del dia que
se estad imputando el retiro!®) x porcentaje de retencion
para rendimientos financieros?’.

De las sumas depositadas | RF= (Saldo cuenta retenciones contingentes x proporcion

13 El articulo 1.2.4.1.12 del Decreto Reglamentario 1625 de 2016, prevé que los establecimientos de crédito
vigilados por la Superintendencia Financiera de Colombia, las organizaciones de economia solidaria vigiladas por
la Superintendencia Financiera o la Superintendencia de Economia Solidaria; que realicen préstamos
hipotecarios y estén legalmente autorizados para ofrecer cuentas de ahorro para el fomento de la construccién
AFC o cuentas de ahorro voluntario contractual AVC, deberan llevar para cada una de estas cuentas, una cuenta
en pesos de control denominada “Retenciones contingentes por retiro de ahorros de cuentas AFC o AVC”, en
donde se registrara el valor no retenido inicialmente al monto de los depdsitos cuya permanencia en la cuenta sea
inferior a 10 afios o 5 afios, el cual se retendra al momento de su retiro cuando no se verifiquen las condiciones
para que los aportes mantengan el beneficio.

14 “Este despacho interpreta que, para efectos del calculo de la base de retencion en la fuente y los ajustes a la
cuenta control, la expresién “unidades retiradas” corresponden a montos aportados (sumas de dinero) que como
se indica se retiran sin el cumplimiento de los requisitos”.

15 Sumas retiradas expresadas en UVT’'s vigente al momento del retiro del aporte o de los rendimientos
financieros.

16 UVT vigente en el periodo en que se realizaron los aportes o se generaron los rendimientos financieros.

17 A los rendimientos que generen las cuentas de ahorro AFC o AVC, que sean retirados sin el cumplimiento Eg
permanencia minima (arts. 15y 16 de la Ley 1819 de 2016) — 7%.
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(aportes) entre el valor histérico del retiro y el saldo de la cuenta
individual antes del retiro)

Al realizar un andlisis de la norma acusada, la Sala encuentra que la referencia
gramatical “unidades retiradas” no implica la adicion de requisitos para efectos de
determinar la retencion en la fuente. Por el contrario, dicha prevision en armonia con
lo dispuesto en el articulo 126-4 del Estatuto Tributario hace referencia a los
rendimientos y a los aportes en dinero retirados sin el cumplimiento de los requisitos
previstos en el articulo 126-4 del Estatuto Tributario, es decir, a las sumas de dinero
retiradas expresadas en UVT’s.

Lo anterior, porque las sumas retiradas por concepto de aportes o rendimientos
financieros, segun el caso, deben ser reexpresadas en UVT's con la finalidad de
establecer el valor historico, que segun la norma, se obtiene de multiplicar las
unidades retiradas, esto es, las sumas de dinero retiradas expresadas en UVT’s
vigente al momento del retiro, por el valor de la Unidad de Valor Tributario - UVT
vigente en el periodo en que se generd el rendimiento o se efectud el aporte. Este
resultado se aplica al resto de la formula que dispone el decreto reglamentario y asi
se halla la retencion en la fuente que deben practicar las entidades financieras.

Esta célculo para obtener el valor historico se realiza debido a que el aporte que se
efectud o el rendimiento financiero que se obtuvo en determinada fecha no equivale
al mismo valor que se retira con posterioridad, dado que las sumas se desvalorizan
con el paso de los afios, razon por la cual, se busca actualizar el valor de la retencién
en la fuente que fue dejada de practicar en el momento en que se recibi6 el ingreso
(aportes o rendimientos financieros).

De manera que al fijar el término “unidades retiradas”, el decreto no desborda los
limites de la potestad reglamentaria del Gobierno, sino que desarrolla lo dispuesto en
el articulo 126-4 del Estatuto Tributario, pues ante la pérdida del beneficio de que
trata esta norma, determina el procedimiento para el calculo de la base gravable de
retencién en la fuente sobre los retiros que se hagan en las cuentas AFC y AVC,
antes del término temporal o para fines diferentes a las previstos en la norma
presuntamente infringida.

No obstante lo anterior, la Sala considera pertinente que ante posibles confusiones,
se hace necesario precisar que en ese sentido la expresion “unidades retiradas”
prevista en la norma acusada debe entenderse como sumas de dinero expresadas
en Unidades de Valor Tributario - UVT’s.

En consecuencia, se declarara la legalidad condicionada del articulo 1.2.4.1.35 del
Decreto 1625 de 2016, “Por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario en Materia Tributaria”, adicionado por el articulo 10 del Decreto 2250
de 2017, en el entendido que la expresion “unidades retiradas” prevista en la norma
acusada se refiere a sumas de dinero expresadas en Unidades de Valor Tributario -
UVT’'s.

Finalmente, en atencion a lo previsto en el articulo 188 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, no procede la condena en costas,
por cuanto en el presente asunto se debate una pretension de nulidad general, la
cual lleva inmersa un interés publico.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR LA LEGALIDAD CONDICIONADA del articulo 1.2.4.1.35
del Decreto 1625 de 2016, “Por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario en Materia Tributaria”, adicionado por el articulo 10 del Decreto 2250
de 2017, en el entendido que la expresion “unidades retiradas” prevista en la norma
acusada se refiere a sumas de dinero expresadas en Unidades de Valor Tributario -
UVT's.

SEGUNDO: NO CONDENAR en costas.

Copiese, notifiquese y cumplase.

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

(Con firma electronica) (Con firma electronica)
MILTON CHAVES GARCIA STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente de la Seccion

(Con firma electronica) ) (Con firma electrénica)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
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