DECRETO 779 DE 2003 - Se ajusta a derecho el articulo 1, en cuanto
reconoce al locatario el derecho a deducir del impuesto de renta los
intereses y o correccion monetaria o costo financiero pagado por leasing
habitacional para adquisicion de vivienda familiar durante el respectivo afio,
hasta el monto previsto en el articulo 119 del E.T. / DECRETO 779 DE 2003 -
El aparte demandado del articulo 1 no viola los articulos 189 numeral 11 de
la Constitucién Politica ni 1 de la Ley 795 de 2003, porque el Gobierno no
excedi6 la facultad reglamentaria, sino que cumplié la finalidad del articulo 1
de la Ley 795 de 2003

[...] el articulo 1° del Decreto 779 de 2003, decreto demandado, parte diciendo
que el literal n) del numeral 1 del Articulo 7° del Estatuto Organico del Sistema
Financiero dispuso que el leasing que tenga por objeto un bien inmueble destinado
a vivienda sera considerado para efectos tributarios como un leasing operativo
para el locatario, y que, “En consecuencia, el locatario podra deducir la parte
correspondiente a los intereses y/o correccibn monetaria o costo financiero que
haya pagado durante el respectivo afio, hasta el monto anual maximo consagrado
en el Articulo 119 del Estatuto Tributario”. Pero, asi mismo, en los articulos 2 y 3
dispuso el derecho de los asalariados a disminuir la base mensual de retencién,
con el valor efectivamente pagado por el asalariado en el afio inmediatamente
anterior, por concepto de intereses y/o correccion monetaria o costo financiero en
virtud de un contrato de leasing que tenga por objeto un bien inmueble destinado a
la vivienda, en las condiciones previstas en el articulo 387 del E.T. Y, en el articulo
7° estipuldé que también seran considerados ingresos no constitutivos de renta ni
ganancia ocasional para el trabajador los retiros realizados de las cuentas de
ahorro “AFC”, cuando se destinen al pago de canones derivados de contratos de
leasing habitacional o al pago del valor necesario para ejercer la opcion de
adquisicidn de la vivienda en los contratos suscritos con las entidades autorizadas
por la ley. En consecuencia, para la Sala, la alternativa que escogié el gobierno
nacional satisface el objetivo que se propuso el legislador al expedir la ley 795 de
2003, y al que lo conminé cumplir la Corte Constitucional. En efecto, el Decreto
779 de 2003, analizado en su integridad, promueve el uso de las cuentas “AFC”
como mecanismo de ahorro y de fomento a la adquisicion de vivienda, como
alternativa adicional a los créditos tradicionales. De esa manera, trata como
ingreso no constitutivo de renta los ingresos que cualquier contribuyente
(declarante o no declarante de renta) tenga capacidad de ahorrar en las cuentas
“‘“AFC” y que destine a pagar los canones de arrendamiento y el monto que se
necesite para ejercer la opcion de compra de la vivienda; permite a los locatarios,
declarantes de renta, deducir la parte correspondiente a los intereses y/o
correccion monetaria o costo financiero pagado en el respectivo afio, hasta el
monto anual previsto en el articulo 119 del E.T.; y, por ultimo, permite a los
locatarios asalariados disminuir de la base de retencidén en la fuente los intereses
y/o correccion monetaria pagado en virtud del leasing habitacional. En
consecuencia, para la Sala no esta probada la causal de nulidad por violacién del
articulo 1° de la Ley 795 de 2003. Por las mismas razones, no esta probada la
causal de nulidad por violacion del numeral 11 del articulo 189 de la Carta Politica
pues, como se Vvio, el gobierno nacional no excedié la facultad reglamentaria, por
el contrario, cumplié el cometido que el legislador se propuso cuando expidio la
Ley 795 de 2003.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 189 NUMERAL 11/
LEY 795 DE 2003 - ARTICULO 1/LEY 795 DE 2003 - ARTICULO 2 /LEY 795 DE
2003 - ARTICULO 3 / LEY 795 DE 2003 - ARTICULO 7 / ESTATUTO
TRIBUTARIO - ARTICULO 119



NORMA DEMANDADA: DECRETO 779 DE 2003 (28 de marzo) GOBIERNO
NACIONAL - ARTICULO 1 (Parcial) No anulado

NOTA DE RELATORIA: La sintesis del asunto es la siguiente: La Sala estudi6
la legalidad de apartes del articulo 1 del Decreto 779 de 2003, en cuanto dispone
que en el leasing habitacional para adquisicion de vivienda familiar el locatario
puede deducir lo correspondiente a los intereses y/o correccion monetaria o costo
financiero pagado durante el respectivo afno, hasta el monto consagrado en el
articulo 119 del E.T. La Sala neg6 la nulidad al concluir que, con dicha alternativa,
el gobierno no viol6 los articulos 1 de la Ley 795 de 2003 y 189 [11] de la Carta
Politica, pues no excedi6 la facultad reglamentaria, sino que, por el contrario,
satisfizo el objetivo que tuvo el legislador al expedir la Ley 795 de 2003, esto es,
propiciar condiciones Optimas para garantizar el derecho a la vivienda digna, en
especial, de los afectados por el UPAC. Dijo que la norma acusada tampoco
restringe el beneficio tributario del numeral 1 del articulo 127-1 del E.T., dado que
la deduccion de los canones de arrendamiento pagados, en el leasing habitacional
destinado a la adquisicién de vivienda no familiar, podria proceder si se cumplen
las condiciones de los articulos 107 y 127-1 del E.T.

DECRETO 779 DE 2003 - El aparte demandado del art 1 no restringe el
beneficio tributario del numeral 1 del art 127-1 del E.T., porque la deduccion
de los canones de arrendamiento pagados en el leasing habitacional para
adquisicion de vivienda no familiar podria proceder si se cumplen las
condiciones de los arts 107 y 127-1 E.T. / LEASING HABITACIONAL PARA
ADQUISICION DE VIVIENDA FAMILIAR - Se equipara al crédito individual de
vivienda, por lo que en él solo se pueden deducir los intereses, al tenor del
art 119 E.T. / LEASING HABITACIONAL PARA ADQUISICION DE VIVIENDA
FAMILIAR - Como no implica la existencia de un activo productivo para el
contribuyente, no hay razén para que se beneficie del tratamiento
excepcional del leasing operativo

La Sala considera que no hay lugar a declarar la nulidad por las siguientes
razones: Primero, porque los apartes demandados del articulo 1° del Decreto 779
de 2003 no prohiben aplicar el articulo 127-1 del E.T. Ese articulo se limita a
reconocer el derecho del locatario a deducir “la parte correspondiente a los
intereses_y/o_correccion_monetaria_o_costo_financiero_que haya pagado
durante el respectivo afio, hasta el monto _anual maximo _consagrado _en el
Articulo 119 del Estatuto Tributario.” Este derecho, conforme se preciso
anteriormente, se complementa con los beneficios previstos en los articulos 2, 3y
7y, en conjunto cumplen el cometido de la Ley 795 de 2003, en los términos
precisados por la Corte Constitucional, razén por la que no es pertinente que se
declare la nulidad. De otra parte, si bien es cierto que una de las alternativas por
las que habria podido optar el Gobierno Nacional al momento de reglamentar el
articulo 1° de la Ley 795 de 2003 era la de considerar como deducibles para los
efectos del impuesto sobre la renta los canones de arrendamiento que pagaran los
locatarios; los beneficios que implementoé el gobierno satisfacen el objetivo que se
propuso el legislador al expedir la ley 795 de 2003, y al que lo conminé cumplir la
Corte Constitucional, tal como se precis6 anteriormente. De hecho, si el Gobierno
hubiera previsto unicamente la deduccién de los canones de arrendamiento, solo
se habrian beneficiado los locatarios contribuyentes del impuesto sobre la renta vy,
entonces, el decreto no habria cumplido la finalidad prevista en la Ley 795 de 2003
y exigida por la Corte Constitucional. Ahora bien, lo anterior no quiere decir que la
deduccién de los canones de arrendamiento sefialados el numeral 1° del articulo
127-1 del E.T. se torne improcedente en virtud de la expedicion del decreto
demandado, para aquellos casos en que los canones de arrendamiento cumplan




las condiciones de los articulos 107 y 127-1 del E.T., pues podria ocurrir que, en la
modalidad del leasing habitacional destinado a vivienda no familiar, el bien se
utilice para generar renta a favor del locatario. Valga reiterar que la adquisicion de
vivienda familiar mediante leasing habitacional, o sea, para el uso habitacional y
goce del locatario y de su familia (articulo 2 del Decreto 1787 de 2004), no implica
la existencia de un activo productivo para el contribuyente, por lo cual no hay
razon para que se beneficie del tratamiento excepcional del leasing operativo “que
le quita neutralidad al leasing frente a otra forma de financiacion de activos”. El
leasing habitacional para vivienda familiar es equiparable al crédito individual de
vivienda, y es por esto que, en éste, solo se pueden deducir los intereses al tenor
del articulo 119 del E.T. En consecuencia, la deduccion de los canones de
arrendamiento que paguen los locatarios so6lo podria ser procedente en la medida
gue se cumplan las condiciones previstas en los articulos 107 y 127-1 del E.T.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 107 / ESTATUTO
TRIBUTARIO - ARTICULO 119 / ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 127-1
NUMERAL 1 / ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 119 / LEY 795 DE 2003 -
ARTICULO 2/ LEY 795 DE 2003 - ARTICULO 3 /LEY 795 DE 2003 - ARTICULO
7/ DECRETO 1787 DE 2004 - ARTICULO 2

NORMA DEMANDADA: DECRETO 779 DE 2003 (28 de marzo) GOBIERNO
NACIONAL - ARTICULO 1 (Parcial) No anulado

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tratamiento tributario del leasing habitacional
para adquisicion de vivienda familiar se reitera Consejo de Estado, Seccién
Cuarta, sentencia de 25 de septiembre de 2006, Expedientes Acumulados 11001-
03-27-000-2004-00087-00 y 2005-00011-00 (15045 y 15278), M.P. Ligia Lopez
Diaz.

LEASING FINANCIERO SOBRE BIENES INMUEBLES - ElI tratamiento
tributario previsto en el numeral 1 del articulo 127 del Estatuto Tributario fue
temporal y rigié hasta el aflo 2012 / CONTRATO DE ARRENDAMIENTO
FINANCIERO O LEASING CON OPCION DE COMPRA - En razén de la
vigencia del paragrafo 4 del articulo 127-1 del E.T., los celebrados a partir del
1 de enero de 2012 estan sometidos al tratamiento tributario previsto en el
numeral 2 del mismo articulo, independientemente de la naturaleza del
arrendatario

En cuanto a la violacion del numeral primero del articulo 127-1 del E.T., la Sala
precisa que ese numeral dispone lo siguiente: 1. Los contratos de
arrendamiento financiero de inmuebles, cuyo plazo sea igual o superior a 60
meses; de maquinaria, equipo, muebles y enseres, cuyo plazo sea igual o
superior a 36 meses; de vehiculos de uso productivo y de equipo de computacion,
cuyo plazo sea igual o superior a 24 meses; seran considerados como un
arrendamiento operativo. Lo anterior significa, que el arrendatario registrara
como un gasto deducible la totalidad del canon de arrendamiento causado,
sin que deba registrar en su activo o su pasivo, suma alguna por concepto
del bien objeto de arriendo. Cuando los inmuebles objeto de arrendamiento
financiero incluyan terreno, la parte del contrato correspondiente al terreno se
regira por lo previsto en el siguiente numeral. (Se resalta) La Sala también precisa
que el tratamiento dado al leasing financiero sobre bienes inmuebles del que trata
la norma transcrita fue temporal y rigié hasta el afno 2012, por las siguientes
razones: El articulo 88 de la Ley 223 de 1995 adicion¢ el paragrafo 4° al articulo
127-1 del E.T., que dispuso lo siguiente: “PARAGRAFO 40. Todos los contratos
de arrendamiento financiero o leasing con opcidén de compra, que se celebren a



partir del 10. de enero del afio 2006, deberan someterse al tratamiento previsto en
el numeral 20. del presente articulo, independientemente de la naturaleza del
arrendatario.” Posteriormente, el articulo 65 de la Ley 1111 de 2006 pospuso la
vigencia de la medida que se implemento en el citado paragrafo 4° hasta el 31 de
diciembre de 2011. Y aunque el articulo 15 de la ley 1257 de 2012 derogoé el
citado paragrafo 4° con el animo de que las operaciones de leasing financiero
sobre los bienes inmuebles a los que se refiere el numeral 1° del articulo 127-1 del
E.T. se sigan tratando como si fueran operaciones de leasing operativo - en el
sentido de que el arrendatario podia registrar como un gasto deducible la totalidad
del canon de arrendamiento causado, sin que deba registrar en su activo o su
pasivo, suma alguna por concepto del bien objeto de arriendo - la Corte
Constitucional, mediante la sentencia C-015 del 23 de enero de 2013, declard
inexequible la derogatoria del paragrafo 4° del articulo 127-1 del E.T., adicionado
por el articulo 88 de la Ley 223 de 1995, por desconocer el principio de unidad de
materia. En esas condiciones, sigue vigente el citado paragrafo 4°, lo que quiere
decir, que todos los contratos de arrendamiento financiero o leasing con opcion de
compra, que se celebren a partir del 10. de enero del ano 2012 se someten al
tratamiento previsto en el numeral 2 del articulo 127-1 del E.T.,
independientemente de la naturaleza del arrendatario.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 127-1 PARAGRAFO
4 / ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 127-1 NUMERAL 2/ LEY 223 DE 1995
ARTICULO 88 / LEY 1111 DE 2006 - ARTICULO 65 / LEY 1257 DE 2012 -
ARTICULO 15

NORMA DEMANDADA: DECRETO 779 DE 2003 (28 de marzo) GOBIERNO
NACIONAL - ARTICULO 1 (Parcial) No anulado

NOTA DE RELATORIA: Sobre la inexequibilidad del articulo 15 de la Ley 1257 de
2012, derogatoria del paragrafo 4 del articulo 127-1 del Estatuto Tributario, se cita
la sentencia C-015 de 23 de enero de 2013 de la Corte Constitucional.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Bogota D.C., veintiocho (28) de noviembre de dos mil trece (2013)
Radicacion namero: 11001-03-27-000-2006-00037-00(16108)
Actor: MARIA CAMILA SILVA MOGOLLON

Demandado: MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

FALLO

La Sala decide la accion de nulidad instaurada por la ciudadana Maria Camila

Silva Mogollén contra algunos apartes del articulo 1° del Decreto 779 de 2003,



expedido por el Gobierno Nacional, Por medio del cual se reglamenta
parcialmente la Ley 788 de 2002 y se establece el tratamiento tributario del leasing
habitacional.

ANTECEDENTES

LA DEMANDA

La demandante solicité declarar la nulidad de los apartes de la norma que a

continuacion se resaltan:

“DECRETO 779 DE 2003
(Marzo 28)

Por medio del cual se reglamenta parcialmente la Ley 788 de 2002 y se establece el
tratamiento tributario del leasing habitacional.

El Presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de sus facultades constitucionales
y legales, en especial de las conferidas por el numeral 11 del Articulo 189 de la
Constitucion Politica y en desarrollo del Articulo 1° de la Ley 795 de 2003, y de los
Articulos 127-1 numeral 1, 207-2 numeral 7, 383, 385 y 387 del Estatuto Tributario,

DECRETA:

Articulo 1°. Efectos tributarios del leasing habitacional. De conformidad con lo establecido
en el literal n) del numeral 1 del Articulo 7° del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero, el
leasing que tenga por objeto un bien inmueble destinado a vivienda sera considerado para
efectos tributarios como un leasing operativo para el locatario. En consecuencia, el
locatario podrd deducir la parte correspondiente a los intereses y/o correccidn
monetaria o costo financiero que haya pagado durante el respectivo afio, hasta el
monto anual maximo consagrado en el Articulo 119 del Estatuto Tributario.”

Normas violadas.

La demandante invocé como normas violadas los articulos 1° de la Ley 795 de
2003, 127- 1 del Estatuto Tributario y 189, numeral 11, de la Constitucion Politica.

Concepto de la violacion.

Violacién del articulo 1° de la Ley 795 de 2003 y del numeral 11 del articulo
189 de la Carta Politica.

La demandante transcribié el articulo 1° de la Ley 795 de 2003 y destacé que el
literal n) de ese articulo dispone que todo establecimiento bancario organizado de
conformidad con el Estatuto Organico del Sistema Financiero puede realizar

operaciones de leasing habitacional que deben tener por objeto bienes inmuebles



destinados a vivienda. Y que esas operaciones se consideraran leasing operativo

para efectos contables y tributarios.

Que, asi mismo, el ultimo inciso de esa norma precisé que el Gobierno Nacional,
mediante reglamento, adoptaria las medidas que garantizaran la proteccién de los

usuarios o locatarios de esas operaciones de leasing habitacional.

Para la demandante, el articulo 1° de la Ley 795 de 2003 dispone claramente que
las operaciones de leasing habitacional, desde el punto de vista contable y

tributario, se deben tomar, sin serlo, como operaciones de leasing operativo.

Posteriormente, explicé la diferencia entre el leasing financiero y el leasing
operativo y los efectos tributarios y contables de esas operaciones. En concreto,
precis6 que mientras el leasing financiero es una operaciéon de financiamiento
mediante la que la companiia de leasing adquiere el bien escogido por el locatario,
el que, en calidad de tenedor, paga canones de arrendamiento y, al final del
contrato, puede ejercer la opcidn de compra; el leasing operativo no es una
operacion de financiacion, sino un tipico contrato de arriendo mediante el que el
propietario del bien concede el goce de una cosa al arrendatario a cambio del

pago de un precio o canon.

En cuanto a las diferencias en materia tributaria y contable, explicé que en el
contrato de leasing financiero el locatario debe registrar en la contabilidad el bien
objeto del leasing como un activo y un pasivo por el valor que tenga. Que el activo
asi registrado se somete a los ajustes por inflacion, y se deprecia y amortiza
conforme con la vida util del bien. Que, en cuanto a los canones de arrendamiento,
la parte correspondiente al capital se registra como un menor valor del pasivo, y la
parte que corresponda a los intereses, se considera gasto deducible para el

locatario.

Que, en el contrato de leasing operativo, el locatario no debe registrar en la
contabilidad el bien objeto del leasing ni como activo ni como pasivo. Y, que los
canones de arrendamiento son gastos deducibles de la renta, si cumplen los

requisitos del articulo 107 del E.T.

En ese contexto, puso de presente que el articulo 127-1 del E.T. dispuso que

ciertos contratos de leasing financiero se tratarian como contratos de leasing



operativo, caso en el cual, el locatario de una operacién de leasing financiero
puede deducir la totalidad del canon de arrendamiento causado, y no debe
registrar en el activo ni en el pasivo suma alguna por concepto del bien objeto del

leasing, ni tampoco los canones de arrendamiento pagados.

Tratandose del leasing habitacional, puso de presente que se trata de un leasing
financiero pero que en virtud del articulo 1° de la Ley 795 de 2003 se trata como
un leasing operativo. Que esa fue la intencion del legislador, tal como se puede
apreciar, segun dijo, en la exposicion de motivos y en las ponencias que se
rindieron a los proyectos de la citada ley en el Congreso de la Republica. Que, por
lo tanto, el locatario del leasing habitacional tiene derecho a deducir de la renta los

canones de arrendamiento.

Que, no obstante lo anterior, el articulo 1° del Decreto 779 de 2003 restringié ese
derecho de los locatarios del leasing habitacional puesto que dispuso que el
locatario podra deducir la parte correspondiente a los intereses y/o correccidon
monetaria o costo financiero hasta el monto anual maximo consagrado en el
articulo 119 del E.T.

Que, por lo tanto, el articulo 1° del Decreto 779 de 2003 era parcialmente nulo
puesto que vulnera el articulo 1° de la Ley 795 de 2003 y el numeral 11 del articulo
189 de la Constitucion Politica, este ultimo, por violacion de la potestad
reglamentaria, pues el Decreto restringe el beneficio previsto en el articulo 1° de la
Ley 795 de 2003.

Violacion del numeral primero del articulo 127-1 del E.T. adicionado por el
articulo 88 de la Ley 223 de 1995.

La demandante transcribié el numeral primero del articulo 127-1 del E.T. y puso de
presente que conforme con esa norma, a partir del primero de enero de 1996,
ciertos contratos de arrendamiento financiero, que cumplan las condiciones de
modo y plazo previstas en ese numeral, seran tratados como operaciones de

arrendamiento operativo para efectos contables y tributarios.

Que segun los considerandos del Decreto 779 de 2003 (norma demandada), ese
decreto tuvo como fin reglamentar el numeral 1 del articulo 127-1 del E.T. Que, en

consecuencia, el decreto debié precisar que son deducibles los canones de



arrendamiento, pero que, por el contrario, restringié el beneficio en el sentido de
disponer que solo es deducible el componente financiero del canon de
arrendamiento, o que soélo se tomara ese valor para efectos de disminuir de la

base salarial para efectos de la retencion en la fuente.

Que, en consecuencia, el decreto demandado era nulo por violacién del numeral
1° del articulo 127-1 del E.T.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Nacién - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico se opuso a las pretensiones
de la demanda.

Como primera medida, puso de presente que la Ley 795 de 2003 y el Decreto
reglamentario 779 de 2003 se expidieron como mecanismos para solventar, en
parte, la crisis hipotecaria generada por el sistema UPAC, y para crear
mecanismos de financiacion que, en todo caso, salvaguardaran el derecho a la
vivienda de las personas naturales, especialmente, de aquellas que tuvieron que
entregar sus bienes en dacion de pago a las entidades crediticias. Que, para el
efecto, se optd por regular beneficios tales como, tratar como rentas exentas
aquellas derivas de la suscripcion de los contratos de leasing habitacional y la

disminucién de la base de retencion por salarios.

Posteriormente, anuncié que haria el analisis de las normas que para la parte
actora eran relevantes para fundamentar la demanda. Y, en ese entendido, aludio
al articulo 5° del Decreto 913 de 1993 para decir que regula el leasing operativo. Y
que la demandante alegd que el articulo 1° de la Ley 795 de 2003 viola ese

decreto, “pues desconoce los canones cancelados como deducibles”.

Después dijo que era procedente analizar la expresion “gasto necesario para la
produccién de renta” porque, segun dijo, “estamos ante un leasing habitacional” y
que partiendo de la esencia de ese contrato afirmé que “no es de soporte el citado

articulo, ya que sus objetivos estan encaminados hacia otra direccion”.



A renglén seguido, agregdé que era pertinente referirse al articulo 119 del E.T.
Luego de transcribirlo, dijo que “si se acogiera la pretension de la actora en aras
de la aplicacion del leasing operativo, y se reconociera como deduccién la
totalidad de los canones de arrendamiento, se presentaria una flagrante violacion
al principio de igualdad frente al crédito tradicional, pues el articulo 119 reconoce
solamente la deduccion de intereses pagados en créditos hipotecarios, aunque
éstos no guarden relacién de causalidad con la produccién de renta y la actora”

Concluyd, entonces, que el decreto demandado se ajustaba al articulo 119 del
E.T.

Sobre la violacidon del articulo 1° de la Ley 795 de 2003, dijo que la ley no
consagroé la deduccion de los canones de arrendamiento. Que la Ley 795
simplemente pretendié solucionar una necesidad de vivienda de las personas

naturales que entregaron los inmuebles en dacién de pago.

De manera poco clara, también alegd que no se violé el numeral primero del
articulo 127-1 del E.T. porque el leasing financiero esta previsto para la
adquisicién de activos productivos de renta. Que el leasing habitacional no tiene
ese proposito. Luego citd cierta sentencia de la Seccién Cuarta del Consejo de
Estado y precis6 que esa sentencia “es absolutamente clara con relacién a los
locatarios, pues a través de ella se reafirma que se trata de una pequefia o
mediana empresa y no de una persona natural a quien va dirigido el leasing

habitacional”.

Que, por lo tanto, no se vulneré el articulo 127-1 del E.T. porque ese articulo no se

refiere al leasing habitacional.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reitero los argumentos de la demanda.

Cuestion6 que la apoderada del Ministerio de Hacienda se limitara a explicar la
Ley 795 de 2003.

Refutd lo dicho en la contestacion de la demanda en el sentido de que los canones

pagados en el leasing habitacional no eran necesarios para la produccion de la



renta, pues insisti6 en que fue la Ley 795 de 2003 la que equipard el leasing
habitacional a un leasing operativo, para efectos contables y tributarios,
equiparacion que implicd el derecho de los locatarios a deducir de la renta los

canones de arrendamiento.

La apoderada de la Nacion — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico dijo que
los locatarios del leasing habitacional se ubicaban “bajo los parametros del articulo
119 del E.T.”, y, por tanto, reiter6 que no era procedente imputar el total de los
canones de arrendamiento, porque los inmuebles no generaban renta y no le eran

aplicables los principios del articulo 107 del E.T.

Agrego que conforme con el Decreto 1787 de 2004, que reglamento el articulo 1°
de la Ley 795 de 2003, hay dos modalidades de leasing habitacional, el previsto
para la adquisicion de vivienda familiar y el previsto para la adquisicion de vivienda

no familiar.

Explicé que la diferencia entre una y otra modalidad radica en el destino que se le
da a la vivienda, ya que en la primera el locatario adquiere un bien para utilizarlo
como habitacién y por tanto no produce renta, en tanto que en la segunda se

destina a su explotacion econdémica.

Sostuvo que, por lo anterior, quienes celebran contratos de leasing habitacional
sobre viviendas destinadas a generar rentas se rigen por las disposiciones
generales del impuesto sobre la renta y, por tanto, son imputables a los ingresos
productores de renta los costos y deducciones, siempre y cuando se cumplan los

presupuestos previstos en la ley.

Que, por el contrario, el articulo 1° del Decreto 779 de 2003 hace alusién al leasing
habitacional destinado a la adquisicién de vivienda sin animo de explotacién, y que
sobre esta modalidad de contratos se aplica el articulo 119 del E.T., es decir que

tiene el tratamiento de una deduccién especial.

El Ministerio Publico solicité negar las pretensiones de la demanda.

Manifestd que el tratamiento fiscal del contrato de leasing tiene estrecha relacidn
con el uso de los bienes adquiridos con la produccién de renta.



Dijo que el articulo 1° de la Ley 795 de 2003 tiene como finalidad beneficiar a los
locatarios interesados en adquirir vivienda y que por esa razon la reglamentacion
demandada tenia sustento en el articulo 119 del E.T., segun el cual, son
deducibles los intereses pagados en créditos hipotecarios, asi no tuvieran relacion
de causalidad con la actividad productora de renta, al asimilar el costo financiero
del contrato leasing a los costos en que se incurren en otros sistemas de
financiacion de vivienda.

Concluyé que como no se trata de un leasing operativo sobre un inmueble
destinado a producir renta, no se cumplen los presupuestos del articulo 107 del

E.T. para que el gasto que representa el canon sea deducible en su totalidad.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala decide si es nulo, parcialmente, el articulo 1° del Decreto 779 de 2003,
“Por medio del cual se reglamenta parcialmente la Ley 788 de 2002 y se establece
el tratamiento tributario del leasing habitacional.” Para el efecto, hara el analisis

a partir de las causales de nulidad propuestas.

De la violaciéon del articulo 1° de la Ley 795 de 2003, del numeral 11 del
articulo 189 de la Carta Politica y del articulo 127-1 del E.T.

El articulo 1° de la Ley 795 de 2003, “Por la cual se ajustan algunas normas del
Estatuto Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones”, adicioné
el literal n) al numeral 1 del articulo 7° del Estatuto Organico del Sistema
Financiero, que enlista las facultades que tiene todo establecimiento bancario
organizado de conformidad con ese estatuto. De manera que, a tales
establecimientos bancarios se les otorgo la siguiente facultad adicional a las que
ya tienen:

“n) Realizar operaciones de leasing habitacional las cuales deben tener por objeto bienes

inmuebles destinados a vivienda. Estas operaciones se consideraran leasing operativo
para efectos contables y tributarios.

Para el desarrollo de esta operacién los Establecimientos Bancarios deberan dar prioridad
a los deudores de créditos de vivienda que hayan entregado en dacién de pago el
respectivo bien inmueble. Lo anterior siempre y cuando tales personas naturales, cumplan
los requisitos legales minimos relacionados con el respectivo analisis del riesgo crediticio.
En el reglamento que expida el Gobierno Nacional en desarrollo del presente articulo,
adoptara medidas que garanticen la proteccién de los usuarios o locatarios.” (Resaltado no
hace parte de la norma).



Sea lo primero precisar que, para la parte actora, dado que el articulo 1° de la Ley
795 de 2003 dispone que las operaciones de leasing habitacional’ se consideran
leasing operativo para efectos contables y tributarios, la consecuencia que se
deriva de ese tratamiento implica que los canones de arrendamiento que el
locatario paga por el leasing habitacional son deducibles del impuesto sobre la

renta, y que asi debid disponerse en el decreto demandado.

La DIAN, por su parte, puso de presente que el articulo 1° de la Ley 795 de 2003
tiene su origen en la crisis del sistema UPAC y en la dacion en pago a favor de las
entidades crediticias que tuvieron que hacer muchas personas de sus viviendas, a

raiz de que no pudieron seguir pagando los créditos hipotecarios.

Vistos los antecedentes del decreto demandado, remitidos por el Ministerio de

Hacienda y Crédito Publico?, se aprecia que para el Gobierno era clara la

' “Decreto 777 del 2003, Por medio del cual se reglamentan las operaciones de leasing habitacional previstas en el articulo
1° de la Ley 795 de 2003. Articulo 2°. Operacion de leasing habitacional. Se entiende por operacion de leasing
habitacional, el contrato de leasing financiero mediante el cual una parte denominada entidad autorizada entrega a un
locatario la tenencia de un inmueble destinado a vivienda para su uso y goce, a cambio del pago de un canon periédico,
durante un plazo convenido, a cuyo vencimiento el bien se restituye a su propietario o se transfiere al locatario, si este
Ultimo decide ejercer una opcién de adquisicion pactada a su favor y paga su valor.

Las reglas establecidas en el presente decreto se aplicaran exclusivamente a los contratos de leasing habitacional.”

Por su parte, el Decreto 1787 de 2004, que derogd el Decreto 777 de 2003, establecié dos modalidades de leasing
habitacional y distinguié entre aquel que tienen por objeto la adquisicion de una vivienda familiar del que tiene como
propésito la adquisicion de vivienda no familiar, en los siguientes términos:

“Articulo 2°. Modalidad de leasing habitacional destinado a la adquisicién de vivienda familiar. Se entiende por operacion de
leasing habitacional destinado a la adquisicién de vivienda familiar, el contrato de leasing financiero mediante el cual una
entidad autorizada entrega a un locatario la tenencia de un inmueble para destinarlo exclusivamente al uso habitacional y
goce de su nucleo familiar, a cambio del pago de un canon periédico; durante un plazo convenido, a cuyo vencimiento el
bien se restituye a su propietario o se transfiere al locatario, si este tltimo decide ejercer una opcion de adquisicion pactada
a su favor y paga su valor.

A las operaciones y contratos de leasing habitacional destinado a la adquisicion de vivienda familiar les seran aplicables las
reglas previstas en los numerales 2, 3, 6, 7, 8, 9, 10 y en el paragrafo del articulo 17 de la Ley 546 de 1999, los literales b) y
c) del articulo 1° del Decreto 145 de 2000 y lo previsto en el Capitulo 3 del presente decreto.”

“Articulo 3°. Modalidad de leasing habitacional destinado a la adquisicién de vivienda no familiar. Se entiende por
operacion de leasing habitacional destinado a la adquisicion de vivienda no familiar, el contrato de leasing financiero
mediante el cual una parte denominada entidad autorizada entrega a un locatario la tenencia de una vivienda, a cambio del
pago de un canon periédico, durante un plazo convenido, a cuyo vencimiento el bien se restituye a su propietario o se
transfiere al locatario, si este ultimo decide ejercer una opcién de adquisicion pactada a su favor y paga su valor.

Las operaciones y contratos de leasing habitacional destinado a la adquisicion de vivienda no familiar se regiran por las
estipulaciones que pacten las partes en el contrato y por lo previsto en el Capitulo 3 del presente decreto.”

Finalmente, el Decreto 2525 de 2010, Por el cual se recogen y reexpiden las normas en materia del sector financiero,
asegurador y del mercado de valores y se dictan otras disposiciones, derog6 el Decreto 1787 de 2004, pero recogié en sus
articulos 2.28.1.1.2 y 2.28.1.1.3 las definiciones de leasing habitacional destinado a la adquisicion de vivienda familiar y de
leasing habitacional destinado a la adquisicion de vivienda no familiar, a las que hacia referencia la norma derogada.

2 El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico remitié los siguientes documentos:

. Memorandos del 10 de febrero de 2003, y dos mas de fecha ilegible, del Director General de Regulaciéon Econémica
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, dirigidos a la entonces Directora de Impuestos Nacionales de la U.A.E.
DIAN.

e El documento “LEASING HABITACIONAL CONSIDERACIONES Y REGULACION” del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico Direccion General de Regulacion Financiera, de febrero del afio 2003.

. Memorandos del 10 de febrero de 2003 y del 28 de febrero del mismo afio, del Director General de Regulacién
Econdémica del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, dirigidos a la entonces Secretaria General de ese mismo
ministerio.

e  Comunicado de Prensa del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico dando noticia sobre el reglamento del leasing
habitacional como un nuevo mecanismo de financiacion de vivienda.



diferencia que existe entre el leasing financiero® y el leasing operativo?,
especialmente, el tratamiento tributario y contable de las dos operaciones.

Sin embargo, para efectos de reglamentar el articulo 1° de la Ley 795 de 2003, el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico advirti6 que el tratamiento tributario y
contable que debia darse al leasing habitacional debia considerar a los
establecimientos de crédito autorizados para realizar esa operacion, pero,
especialmente, a los locatarios, pues no se podia perder de vista el objetivo
trazado por el legislador, que consistia en ayudar a las usuarios que quedaron en
una situacion desfavorecida con ocasion de la crisis del sistema UPAC vy, en
general, propiciar condiciones Optimas para garantizar el derecho a una vivienda
digna, lo que comprometia, por supuesto, la situacién de todas las personas en

general, sea que tuvieran escasos, medios o altos recursos.

De hecho, la Corte Constitucional, en la sentencia C-936 de 2003°, declaro

exequible el articulo 1° de la Ley 795 de 2003 pero con la condicion de que el

e Sentencia C-936 de 2003 del 15 de octubre de 2003, que declaré exequible, por los cargos analizados en la esa
sentencia, el articulo 1 de la Ley 795 de 2003, en el entendido de que el reglamento que debe expedir el Gobierno
Nacional debe someterse a los objetivos y criterios sefialados en el articulo 51 de la Constitucién y en los articulos 1y
2 de la ley marco 546 de 1999 y demas reglas de esta ley que sean aplicables al leasing habitacional y encaminadas a
facilitar el acceso a la vivienda.

3 Articulo 2° del Decreto 913 de 1993. Entiéndese por operacion de arrendamiento financiero la entrega a titulo de
arrendamiento de bienes adquiridos para el efecto financiando su uso y goce a cambio del pago de canones que recibira
durante un plazo determinado, pactandose para el arrendatario la facultad de ejercer al final del periodo una opcién de
compra.

En consecuencia el bien debera ser de propiedad de la compaiia arrendadora derecho de dominio que conservara hasta
tanto el arrendatario ejerza la opcidon de compra. Asi mismo debe entenderse que el costo del activo dado en arrendamiento
se amortizara durante el término de duracién del contrato, generando la respectiva utilidad.”

De acuerdo con lo anterior, los elementos esenciales del contrato de leasing financiero son los siguientes: a) la entrega de
un bien para su uso y goce del locatario o arrendatario; b) el establecimiento de un canon periédico integrado, entre otros
factores, por la amortizacion del costo o precio de adquisicion del bien; y c) la existencia, en favor del locatario, de una
opcioén de adquisicion al término del contrato. Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto No. 2010027830-002 del
1° de junio de 2010.

4 Decreto 913 de 1993. Articulo 5°. Las compafiias de financiamiento comercial podran, igualmente celebrar contratos de
arrendamiento sin opcién de compra, los cuales se sujetaran a las disposiciones comunes sobre el particular.”

El leasing operativo es, en esencia, un contrato en el que se concede a un locatario la tenencia de un bien para su uso y
goce a cambio de una contraprestacién periddica. En consecuencia, los elementos esenciales del leasing operativo seran a)
la entrega del bien y b) el pago de un canon de arrendamiento.

De ahi que con la celebracion de este contrato el arrendatario busque primordialmente obtener el uso y goce del bien objeto
mas no su propiedad. Por esa razon, los canones no incluyen amortizacion del costo del activo y, por tanto, no es de la
esencia del contrato lo opciéon de compra. Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto No. 2010027830-002 del 1°
de junio de 2010.

5 Para la Corte Constitucional, entre los criterios relevantes que debia tener en cuenta el gobierno nacional para garantizar
el goce de la vivienda estan el de la asequibilidad, la seguridad juridica de la tenencia y los “gastos soportables”.

La Corte explico los criterios citados de la siguiente manera:

“La asequibilidad consiste en la existencia de una oferta suficiente de vivienda, asi como el acceso a los recursos
requeridos para satisfacer alguna modalidad de tenencia de la vivienda. Tal acceso ha de tener en consideracion especial a
los grupos mas desfavorecidos y marginados de la sociedad, asi como la especial proteccion obligatoria para las personas
desplazadas y victimas de fenémenos naturales®. (...)

Lo anterior no resulta suficiente si el gasto asociado a la vivienda les impide el acceso y permanencia en la vivienda o el
cubrimiento de tales gastos implicara la negacién de otros bienes necesarios para una vida digna. En este orden de ideas,
se demanda de parte de los Estados politicas que aseguren sistemas adecuados para costear la vivienda, tanto para
financiar su adquisicion como para garantizar un crecimiento razonable y acorde con el nivel de ingresos, de los alquileres,
entre otras medidas. (...)



Gobierno Nacional, al momento de expedir el reglamento, debia acatar los
objetivos y criterios sefialados en el articulo 51 de la Constitucién Politica® y en los
articulos 1y 2 de la Ley Marco 546 de 1999’ y demas reglas de esta ley que sean
aplicables al leasing habitacional y encaminadas a facilitar el acceso a la

vivienda.

En ese contexto, el Gobierno advirtié® que si bien dar el tratamiento del leasing
operativo al leasing financiero habitacional podria conllevar que ciertos locatarios
pudieran deducir los canones de arrendamiento para los efectos del impuesto
sobre la renta, esa medida no permitia cumplir el objetivo por el que se expidi6 el

articulo 1° de la Ley 795 de 2003 y que la Corte Constitucional exigié tener en

Finalmente, la seguridad de la tenencia apunta a que las distintas formas de tenencia de la vivienda —propiedad individual,
propiedad colectiva, arriendo, leasing, usufructo, etc.- estén protegidas juridicamente, principalmente contra desahucio,
hostigamiento, etc. (...)"

8 Constitucion Politica. Articulo 51. Todos los colombianos tienen derecho a vivienda digna. El Estado fijara las condiciones
necesarias para hacer efectivo este derecho y promovera planes de vivienda de interés social, sistemas adecuados de
financiacion a largo plazo y formas asociativas de ejecucion de estos programas de vivienda.

7 ARTICULO 1o. AMBITO DE APLICACION DE LA LEY. <Articulo CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE> Esta ley
establece las normas generales y sefala los criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional para regular un
sistema especializado de financiacién de vivienda individual a largo plazo, ligado al indice de precios al consumidor y para
determinar condiciones especiales para la vivienda de interés social urbana y rural.

PARAGRAFO. Sin perjuicio de lo establecido en la presente ley, las entidades del sector solidario, las asociaciones
mutualistas de ahorro y crédito, las cooperativas financieras, los fondos de empleados, el Fondo Nacional del Ahorro y
cualesquiera otra entidad diferente de los establecimientos de crédito, podran otorgar créditos de vivienda denominados en
moneda legal colombiana o en Unidades de Valor Real, UVR, con las caracteristicas y condiciones que aprueben sus
respectivos 6rganos de direccion, siempre que los sistemas de amortizacion no contemplen capitalizacion de intereses, ni
se impongan sanciones por prepagos totales o parciales.

ARTICULO 20. OBJETIVOS Y CRITERIOS DE LA PRESENTE LEY. El Gobierno Nacional regulara el sistema
especializado de financiacion de vivienda de largo plazo para fijar las condiciones necesarias para hacer efectivo el derecho
constitucional a la vivienda digna, de conformidad con los siguientes objetivos y criterios:

1. Proteger el patrimonio de las familias representado en vivienda.

2. Proteger y fomentar el ahorro destinado a la financiacion y a la construccion de vivienda, manteniendo la confianza del
publico en los instrumentos de captacion y en los establecimientos de crédito emisores de los mismos.

3. Proteger a los usuarios de los créditos de vivienda.

4. Propender por el desarrollo de mecanismos eficientes de financiacion de vivienda a largo plazo.

5. Velar para que el otorgamiento de los créditos y su atencion consulten la capacidad de pago de los deudores.

6. Facilitar el acceso a la vivienda en condiciones de equidad y transparencia.

7. Promover la construccion de vivienda en condiciones financieras que hagan asequible la vivienda a un mayor nimero de
familias.

8. Priorizar los programas y soluciones de vivienda de las zonas afectadas por desastres naturales y actos terroristas.

8 En el memorando del 10 de febrero de 2003 del director General de Regulacién Econdémica, dirigido a la entonces
Directora de Impuestos nacionales, se precisé lo siguiente:

a) Efectos del leasing habitacional. El leasing habitacional es un leasing financiero, pues siempre prevé una opcién de
adquisicion. No obstante, el articulo 1° de la Ley 795 de 2003 establece que “...estas operaciones se consideraran
como leasing operativo para efectos contables y tributarios.”

En este sentido la interpretacién de la norma, con el objeto de no perder el objetivo deseado por el legislador, es que
para los establecimientos de crédito autorizados para realizar leasing habitacional el tratamiento debe corresponder al
de un leasing financiero y para el locatario (usuario) debe considerarse como un leasing operativo (...)"

En el documento denominado “LEASING HABITACIONAL CONSIDERACIONES Y REGULACION’ del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico. Direccién General de Regulacion Financiera. Bogota D.C., Febrero de 2003, se lee:

“(...) ll. Beneficios tributarios en andlisis por la DIAN.

La Ley 223 de 1995 en su articulo 88, modificatoria del articulo 127-1 del Estatuto Tributario sefialé que en los contratos de
arrendamiento financiero de inmuebles, cuyo plazo sea igual o superior a 60 meses, el arrendatario registrara como un
gasto deducible la totalidad del canon de arrendamiento causado. Al respecto se detectan dos problemas.

El primero hace referencia a la condicion de causalidad de la operacién con la renta generada, que en el caso de vivienda
no aplicaria por no ser generadora de renta y segundo, la deduccion no aplicaria para las personas naturales que no tengan
la obligacion de declarar. Dado que el mecanismo de leasing es otra modalidad de financiacion y adquisicion de vivienda, es
claro que debe poseer este beneficio para que este producto sea competitivo frente al crédito de vivienda.



cuenta cuando declardé exequible ese articulo pero de manera condicionada,
habida cuenta de que no todos los locatarios declaran renta.

En efecto, en Colombia son declarante del impuesto sobre renta aquellos
contribuyentes que tienen capacidad contributiva. De manera que, esa medida no
garantizaba el derecho a la vivienda digna de la generalidad de las personas, ni
hacia competitivo el leasing habitacional respecto de los créditos ordinarios de

vivienda.

De manera que, a partir de esa consideracién, en los antecedentes del decreto
demandado se aprecia que el gobierno nacional contemplé dos opciones: aplicar
el numeral 1° del articulo 127-1 del E.T., que considera como “gasto deducible la
totalidad del canon de arrendamiento causado” por tratarse de un leasing
operativo. O, aplicar el articulo 119 del E.T. que permite deducir “los intereses que
se paguen sobre préstamos para adquisicidon de vivienda del contribuyente” y
hacerlo extensivo al costo financiero a cargo de los locatarios del leasing

habitacional®.

De los antecedentes también se aprecia que el leasing habitacional se presenté
como una alternativa adicional para el acceso a la vivienda “de grupos de
poblacion con ingresos medios que tienen dificultades de ahorro para conformar la

cuota inicial del inmueble y para acceder a un crédito hipotecario tradicional'.

Y como medida adicional, se propuso que se diera al leasing habitacional el
mismo tratamiento tributario dado a los créditos hipotecarios tradicionales, en el
sentido de otorgar un tratamiento similar al dado a los retiros de cuentas AFC, es
decir, que se considere como ingreso no constitutivo de renta ni ganancia
ocasional los canones de arrendamiento derivados de operaciones de leasing
habitacional. Asi mismo, se propuso extender la aplicacion del articulo 387 del
E.T.", esto es, el derecho de los asalariados de disminuir la base de retencién con

el costo financiero del leasing habitacional'?.

% Memorando del 10 de febrero de 2003 del director General de Regulacion Econdmica, dirigido a la entonces Directora de
Impuestos nacionales. Folio 28 a 31

© Memorando (fecha ilegible) del director General de Regulacién Economica, dirigido a la entonces Directora de Impuestos
nacionales. Folio 32 a 33.

" ARTICULO 387. LOS INTERESES Y CORRECCION MONETARIA DEDUCIBLES SE RESTARAN DE LA BASE DE
RETENCION. En el caso de trabajadores que tengan derecho a la deduccion por intereses o correccién monetaria en virtud
de préstamos para adquisicion de vivienda, la base de retencion se disminuira proporcionalmente en la forma que indique el
reglamento. (...)"

2 1dem.



Por lo expuesto, el articulo 1° del Decreto 779 de 2003, decreto demandado, parte
diciendo que el literal n) del numeral 1 del Articulo 7° del Estatuto Organico del
Sistema Financiero dispuso que el leasing que tenga por objeto un bien inmueble
destinado a vivienda sera considerado para efectos tributarios como un leasing
operativo para el locatario, y que, “En consecuencia, el locatario podra deducir la
parte correspondiente a los intereses y/o correccion monetaria o costo financiero
gue haya pagado durante el respectivo afio, hasta el monto anual maximo

consagrado en el Articulo 119 del Estatuto Tributario.”

Pero, asi mismo, en los articulos 2 y 3 dispuso el derecho de los asalariados a
disminuir la base mensual de retencion, con el valor efectivamente pagado por el
asalariado en el afio inmediatamente anterior, por concepto de intereses y/o
correccion monetaria o costo financiero en virtud de un contrato de leasing que
tenga por objeto un bien inmueble destinado a la vivienda, en las condiciones

previstas en el articulo 387 del E.T.

Y, en el articulo 7° estipuld6 que también seran considerados ingresos no
constitutivos de renta ni ganancia ocasional para el trabajador los retiros
realizados de las cuentas de ahorro “AFC”, cuando se destinen al pago de
canones derivados de contratos de leasing habitacional o al pago del valor
necesario para ejercer la opcion de adquisicién de la vivienda en los contratos

suscritos con las entidades autorizadas por la ley.

En consecuencia, para la Sala, la alternativa que escogié el gobierno nacional
satisface el objetivo que se propuso el legislador al expedir la ley 795 de 2003, y al

que lo conminé cumplir la Corte Constitucional.

En efecto, el Decreto 779 de 2003, analizado en su integridad, promueve el uso de
las cuentas “AFC” como mecanismo de ahorro y de fomento a la adquisicion de

vivienda, como alternativa adicional a los créditos tradicionales.

De esa manera, trata como ingreso no constitutivo de renta los ingresos que
cualquier contribuyente (declarante o no declarante de renta) tenga capacidad de
ahorrar en las cuentas “AFC” y que destine a pagar los canones de arrendamiento
y el monto que se necesite para ejercer la opcidon de compra de la vivienda;
permite a los locatarios, declarantes de renta, deducir la parte correspondiente a

los intereses y/o correccion monetaria o costo financiero pagado en el respectivo



afo, hasta el monto anual previsto en el articulo 119 del E.T.'3; y, por ultimo,
permite a los locatarios asalariados disminuir de la base de retencién en la fuente

los intereses y/o correccion monetaria pagado en virtud del leasing habitacional.

En consecuencia, para la Sala no esta probada la causal de nulidad por violacién
del articulo 1° de la Ley 795 de 2003.

Por las mismas razones, no esta probada la causal de nulidad por violacién del
numeral 11 del articulo 189 de la Carta Politica pues, como se vio, el gobierno
nacional no excedio la facultad reglamentaria, por el contrario, cumplié el cometido

que el legislador se propuso cuando expidio la Ley 795 de 2003.

En cuanto a la violacion del numeral primero del articulo 127-1 del E.T., la Sala

precisa que ese numeral dispone lo siguiente:

1. Los contratos de arrendamiento financiero de inmuebles, cuyo plazo sea igual o
superior a 60 meses; de maquinaria, equipo, muebles y enseres, cuyo plazo sea igual o
superior a 36 meses; de vehiculos de uso productivo y de equipo de computacion, cuyo
plazo sea igual o superior a 24 meses; seran considerados como un arrendamiento
operativo. Lo anterior significa, que el arrendatario registrard& como un gasto
deducible la totalidad del canon de arrendamiento causado, sin que deba registrar en
su activo o su pasivo, suma alguna por concepto del bien objeto de arriendo. Cuando
los inmuebles objeto de arrendamiento financiero incluyan terreno, la parte del contrato
correspondiente al terreno se regira por lo previsto en el siguiente numeral. (Se resalta)

La Sala también precisa que el tratamiento dado al leasing financiero sobre bienes
inmuebles del que trata la norma transcrita fue temporal y rigié hasta el afio 2012,

por las siguientes razones:

El articulo 88 de la Ley 223 de 1995 adiciono6 el paragrafo 4° al articulo 127-1 del

E.T., que dispuso lo siguiente:

“PARAGRAFO 4o0. Todos los contratos de arrendamiento financiero o leasing con opcion
de compra, que se celebren a partir del 10. de enero del afio 2006, deberan someterse al
tratamiento previsto en el numeral 20. del presente articulo, independientemente de la
naturaleza del arrendatario.”

BARTICULO 119. DEDUCCION DE INTERESES SOBRE PRESTAMOS PARA ADQUISICION DE VIVIENDA. Aunque no
guarden relaciéon de causalidad con la produccién de la renta, también son deducibles los intereses que se paguen sobre
préstamos para adquisicién de vivienda del contribuyente, siempre que el préstamo esté garantizado con hipoteca si el
acreedor no esta sometido a la vigilancia del Estado, y se cumplen las demas condiciones sefialadas en este articulo.

Cuando el préstamo de vivienda se haya adquirido en unidades de poder adquisitivo constante, la deduccién por intereses y
correccion monetaria estara limitada para cada contribuyente al valor equivalente a las primeras cuatro mil quinientos
cincuenta y tres (4.553) unidades de poder adquisitivo constante UPAC, del respectivo préstamo. Dicha deduccion no podra
exceder anualmente del valor equivalente de mil (1.000) unidades de poder adquisitivo constante.



Posteriormente, el articulo 65 de la Ley 1111 de 2006' pospuso la vigencia de la
medida que se implementoé en el citado paragrafo 4° hasta el 31 de diciembre de
201179,

Y aunque el articulo 15 de la ley 1257 de 2012'® derog6 el citado paragrafo 4°'7
con el animo de que las operaciones de leasing financiero sobre los bienes
inmuebles a los que se refiere el numeral 1° del articulo 127-1 del E.T. se sigan
tratando como si fueran operaciones de leasing operativo — en el sentido de que
el arrendatario podia registrar como un gasto deducible la totalidad del canon de
arrendamiento causado, sin que deba registrar en su activo o su pasivo, suma
alguna por concepto del bien objeto de arriendo — la Corte Constitucional,
mediante la sentencia C-015 del 23 de enero de 2013, declard inexequible la
derogatoria del paragrafo 4° del articulo 127-1 del E.T., adicionado por el articulo

88 de la Ley 223 de 1995, por desconocer el principio de unidad de materia.

En esas condiciones, sigue vigente el citado paragrafo 4°, lo que quiere decir, que
todos los contratos de arrendamiento financiero o leasing con opcién de compra,
que se celebren a partir del 10. de enero del ano 2012 se someten al tratamiento
previsto en el numeral 2 del articulo 127-1 del E.T.'8, independientemente de la

naturaleza del arrendatario.

4 Publicada en el D.O. No. 46.494 el 27 de diciembre de 2006, es decir que empezo a regir para el periodo fiscal 2007 en
adelante.

SARTICULO 65. Modificase el paragrafo 4° del articulo 127-1 del Estatuto Tributario, el cual quedara asi: “Paragrafo 4°.
Todos los contratos de arrendamiento financiero o leasing con opcién de compra, que se celebran a partir del 1° de enero
del afio 2012, deberan someterse al tratamiento previsto en el numeral 2° del presente articulo, independientemente de la
naturaleza del arrendatario”.

8 Por medio de la cual se establece un marco general para la libranza o descuento directo y se dictan otras disposiciones

7 ARTICULO 15. Vigencia y derogatorias. La presente ley tiene vigencia a partir de su publicacion y deroga las
disposiciones que le sean contrarias, el articulo 80 numeral 2 del Decreto-Ley 1172 de 1980, el paragrafo 4° del articulo
127-1 del Estatuto Tributario, el paragrafo del articulo 89 de la Ley 223 de 1995 y el articulo 173 de la Ley 1450 de 2011.”
8 “E.T. Articulo 1271-1 Numeral 2. Los contratos de arrendamiento financiero de inmuebles, en la parte que correspondan
a terreno, cualquiera que sea su plazo; los contratos de "lease back" o retroarriendo, cualquiera que sea el activo fijo objeto
de arrendamiento y el plazo de los mismos; y los contratos de arrendamiento financiero que versen sobre los bienes
mencionados en el numeral anterior, pero cuyos plazos sean inferiores a los alli establecidos; tendran para efectos
contables y tributarios, el siguiente tratamiento:

a. Al inicio del contrato, el arrendatario debera registrar un activo y un pasivo por el valor total del bien objeto de
arrendamiento. Esto es, por una suma igual al valor presente de los canones y opciones de compra pactados, calculado a la
fecha de iniciacion del contrato, y a la tasa pactada en el mismo. La suma registrada como pasivo por el arrendatario, debe
coincidir con la registrada por el arrendador como activo monetario, en la cuenta de bienes dados en leasing. En el evento
de que el arrendatario vaya a hacer uso del descuento del impuesto a las ventas previsto en el articulo 258-1 del Estatuto
Tributario, debera reclasificar el activo en tal monto, para registrar el impuesto a las ventas a descontar como un anticipo del
impuesto de renta.

b. El valor registrado en el activo por el arrendatario, salvo la parte que corresponda al impuesto a las ventas que vaya a ser
descontado, tendra la naturaleza de activo no monetario, sometido a ajustes por inflacion. En el caso de que el bien objeto
de arrendamiento financiero sea un activo depreciable o amortizable, el activo no monetario registrado por el arrendatario se
depreciara o amortizara, utilizando las mismas reglas y normas que se aplicarian si el bien arrendado fuera de su
propiedad, es decir, teniendo en cuenta la vida util del bien arrendado. En el caso de que el bien arrendado sea un activo no
depreciable o no amortizable, el arrendatario no podra depreciar el activo no monetario registrado en su contabilidad.

c. Los canones de arrendamiento causados a cargo del arrendatario, deberan descomponerse en la parte que corresponda
a abono a capital y la parte que corresponda a intereses o costo financiero. La parte correspondiente a abonos de capital,
se cargara directamente contra el pasivo registrado por el arrendatario, como un menor valor de éste. La parte de cada
canon correspondiente a intereses o costo financiero, sera un gasto deducible para arrendatario.



Precisado lo anterior, se recuerda que, para la demandante, los apartes transcritos
del articulo 1° del Decreto 779 de 2003 violan el numeral 1 del articulo 127-1 del
E.T. porque, siendo el leasing habitacional una modalidad del leasing financiero, lo
pertinente era que el Decreto 779 de 2003 le diera el mismo tratamiento de leasing

operativo, por mandato de la misma norma.

La Sala considera que no hay lugar a declarar la nulidad por las siguientes

razones:

Primero, porque los apartes demandados del articulo 1° del Decreto 779 de 2003
no prohiben aplicar el articulo 127-1 del E.T. Ese articulo se limita a reconocer el

derecho del locatario a deducir “la parte correspondiente a los intereses y/o correccidn

monetaria o costo financiero que haya pagado durante el respectivo afio, hasta el monto anual

maximo consagrado en el Articulo 119 del Estatuto Tributario.”

Este derecho, conforme se precisdé anteriormente, se complementa con los
beneficios previstos en los articulos 2, 3y 7 y, en conjunto cumplen el cometido de
la Ley 795 de 2003, en los términos precisados por la Corte Constitucional, razén

por la que no es pertinente que se declare la nulidad.

De otra parte, si bien es cierto que una de las alternativas por las que habria
podido optar el Gobierno Nacional al momento de reglamentar el articulo 1° de la
Ley 795 de 2003 era la de considerar como deducibles para los efectos del
impuesto sobre la renta los canones de arrendamiento que pagaran los locatarios;
los beneficios que implementd el gobierno satisfacen el objetivo que se propuso el
legislador al expedir la ley 795 de 2003, y al que lo conminé cumplir la Corte

Constitucional, tal como se precisé anteriormente.

De hecho, si el Gobierno hubiera previsto unicamente la deduccién de los canones

de arrendamiento, solo se habrian beneficiado los locatarios contribuyentes del

Para los efectos de este literal, el contrato debe estipular, tanto el valor del bien en el momento de su celebracion,
incluyendo el impuesto sobre las ventas, como la parte del valor de los canones peridédicos pactados que corresponde a
cada uno de los conceptos de financiaciéon y amortizacién de capital.

d. Al momento de ejercer la opcién de compra, el valor pactado para tal fin se cargara contra el pasivo del arrendatario,
debiendo quedar éste en ceros. Cualquier diferencia se ajustara contra los resultados del ejercicio. En el evento de que el
arrendatario no ejerza la opcion de compra, se efectuaran los ajustes en su renta y patrimonio, deduciendo en la
declaracién de renta del afio en que haya finalizado el contrato, la totalidad del saldo por depreciar del activo no monetario
registrado por el arrendatario. Por su parte, el arrendador hara los ajustes del caso.

e. Los valores determinados de acuerdo con los literales anteriores, seran utilizados por el arrendatario para: declarar el
valor patrimonial del activo; realizar el célculo de la depreciacién, cuando ella sea procedente; aplicar los ajustes por
inflacion*; determinar el saldo del pasivo y su amortizacién; y, calcular el monto de los costos financieros deducibles.



impuesto sobre la renta y, entonces, el decreto no habria cumplido la finalidad

prevista en la Ley 795 de 2003 y exigida por la Corte Constitucional.

Ahora bien, lo anterior no quiere decir que la deduccion de los canones de
arrendamiento senalados el numeral 1° del articulo 127-1 del E.T. se torne
improcedente en virtud de la expedicion del decreto demandado, para aquellos
casos en que los canones de arrendamiento cumplan las condiciones de los
articulos 107 y 127-1 del E.T., pues podria ocurrir que, en la modalidad del leasing
habitacional destinado a vivienda no familiar'®, el bien se utilice para generar renta

a favor del locatario.

Valga reiterar que la adquisicion de vivienda familiar mediante leasing
habitacional, o sea, para el uso habitacional y goce del locatario y de su familia
(articulo 2 del Decreto 1787 de 2004), no implica la existencia de un activo
productivo para el contribuyente, por lo cual no hay razon para que se beneficie
del tratamiento excepcional del leasing operativo “que le quita neutralidad al

leasing frente a otra forma de financiacién de activos” .?°

El leasing habitacional para vivienda familiar es equiparable al crédito individual de
vivienda?!, y es por esto que, en éste, solo se pueden deducir los intereses al
tenor del articulo 119 del E.T.

En consecuencia, la deduccion de los canones de arrendamiento que paguen los
locatarios sélo podria ser procedente en la medida que se cumplan las
condiciones previstas en los articulos 107 y 127-1 del E.T.

Por lo tanto, no hay lugar a declarar la nulidad de los apartes subrayados del

decreto demandado.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la ley??,

9 “Decreto 1787 de 2004. Articulo 3°. Modalidad de leasing habitacional destinado a la adquisicion de vivienda no familiar.
Se entiende por operacion de leasing habitacional destinado a la adquisicion de vivienda no familiar, el contrato de leasing
financiero mediante el cual una parte denominada entidad autorizada entrega a un locatario la tenencia de una vivienda, a
cambio del pago de un canon periédico, durante un plazo convenido, a cuyo vencimiento el bien se restituye a su propietario
o se transfiere al locatario, si este Ultimo decide ejercer una opcidn de adquisicion pactada a su favor y paga su valor.

Las operaciones y contratos de leasing habitacional destinado a la adquisicion de vivienda no familiar se regiran por las
estipulaciones que pacten las partes en el contrato y por lo previsto en el Capitulo 3 del presente decreto.”

20 ver sentencias 15045 y 15278.

2! articulos 2 y 4 lit ¢) del Decreto 1787 de 2004



FALLA:
NIEGANSE las pretensiones de nulidad parcial del articulo 1° del Decreto 779 de
2003 “Por medio del cual se reglamenta parcialmente la Ley 788 de 2002 y se
establece el tratamiento tributario del leasing habitacional.”

Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al Tribunal de origen. Cumplase.

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

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

22 Por auto del 27 de enero de 2011 (FI. 218 y 219 del C.P.), la Sala declaro fundado el impedimento manifestado por la Dra.
Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, razén por la cual no integra la Sala para decidir.



