DEDUCCION POR APORTES A FONDOS DE PENSIONES - Procede siempre
gue se acredite el caracter de contribucion del empleador para cumplir
planes de pensién de jubilacion e invalidez, ademas de quiénes pueden ser
los participes y beneficiarios de la prestacion / DEDUCCION POR APORTES
A FONDOS DE PENSIONES - No requiere que al constituir el plan de
pensiones se deba individualizar a los participes y a los beneficiarios del
mismo, sino que se determine quiénes pueden serlo. Tampoco requiere
establecer el régimen pensional al que pertenece el trabajador

[...] el PLAN INSTITUCIONAL EMPRESARIAL DE PENSIONES VOLUNTARIAS,
contratado por la sociedad actora, tiene el caracter de contribucion del empleador
para cumplir uno o varios planes de pensiones de jubilacion e invalidez de los
trabajadores de la sociedad que cumplan determinados requisitos. En efecto, se
observa que estan determinados los participes del plan, que para este caso son
las personas naturales, trabajadores con contrato directo, a término indefinido, en
los cargos del comité de gerencia de Industrias IVOR CASA INGLESA S.A., asi
como la condicién para la nominacion del aporte, consistente en que el trabajador
permanezca en la empresa cinco afios, de contrato directo a término indefinido, a
partir de la constitucion del plan. Igualmente, en el Anexo No. 1 del plan se
especifica al sefior HUGHES ARTHUR ALUN, GERENTE SUPLENTE, [...], como
participe del plan [...] Para la Sala, las anteriores pruebas permiten inferir que la
deduccién por aportes a fondos de pensiones, solicitada por la sociedad actora, es
procedente, en tanto que cumple los requisitos del articulo 126-1 del Estatuto
Tributario, esto es, se advierte el caracter de contribucién del empleador para
cumplir uno o varios planes de pensiones de jubilacion e invalidez, y se encuentra
acreditado quiénes son los participes y beneficiarios de la prestacion. Es
conveniente precisar que el examen sobre la procedencia de esta deduccion no
debe consultar si el trabajador pertenece al Régimen de Ahorro Individual o al
Régimen de Prima Media, como equivocadamente lo estimd la DIAN, ya que las
normas que regulan la constitucion de fondos de pensién no consagran ninguna
restriccion frente a este aspecto, sino que, por el contrario, expresan que las
prestaciones que el beneficiario reciba en virtud de su permanencia en el fondo,
son independientes del régimen de Seguridad Social y de cualquier otro régimen
pensional. Asimismo, la Sala advierte que las precitadas disposiciones no exigen
al contribuyente que al momento de la constitucion del plan institucional se deba
individualizar a los participes del mismo, sino que requiere la determinacién de
quiénes pueden ser los participes, y, posteriormente, con el cumplimiento de las
condiciones, quiénes seran los beneficiarios de la prestacion.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 126-1

NOTA DE RELATORIA: La sintesis del asunto es la siguiente: Industrias Ivor S.A.
Casa Inglesa solicité la nulidad de los actos administrativos por los que la DIAN le
modificd la declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios del afio
gravable 2005, en el sentido de rechazar la deduccidn por los aportes que hizo a
un fondo voluntario de pensiones para el plan institucional empresarial de
pensiones voluntarias. La Sala confirmd la sentencia del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca que anulé parcialmente dichos actos y reconocio la deduccion por
aportes a fondos de pensiones, en la medida en que cumplié las exigencias del
art. 126-1 del Estatuto Tributario, esto es, se prob6 el caracter de contribucion del
empleador para cubrir planes de pension de jubilacién o invalidez y quiénes son
los participes y beneficiarios de la prestacion

DEDUCCION POR APORTES A FONDOS DE PENSIONES - Requisitos /
FONDOS DE PENSIONES DE JUBILACION E INVALIDEZ - Creacion y



constitucién / PLANES DE PENSIONES - Objeto

El articulo 126-1 del Estatuto Tributario establece la deduccion de contribuciones a
fondos de pensiones de jubilacion e invalidez y fondos de cesantias, [...] La norma
trascrita permite a los empleadores deducir del impuesto sobre la renta, los
aportes efectuados en calidad de contribuciones a los Fondos de Pensiones de
Jubilacion e Invalidez, en la misma vigencia que se realicen. Los Fondos de
Pensiones de Jubilacién e Invalidez a que se refiere el articulo 126-1 del Estatuto
Tributario fueron creados por el Decreto 2513 de 30 de diciembre de 1987. Esta
ultima normativa fue incluida, posteriormente, en el Estatuto Organico del Sistema
Financiero en el numeral 3° del articulo 168, norma que dispone que los fondos se
encuentran constituidos por el conjunto de bienes resultantes de los aportes de los
participes y patrocinadores del mismo y sus rendimientos, para cumplir uno o
varios planes de pensiones de jubilacion e invalidez. La constitucion de los Fondos
de Pensiones de Jubilacion e Invalidez se realiza a través de los planes de
pensiones, en los que los patrocinadores se obligan a realizar contribuciones a
cambio de una contraprestacion en favor de las personas que seran participes vy,
posteriormente, beneficiarias del plan. Cabe anotar que la prestacion que recibe el
beneficiario es independiente del Régimen de Seguridad Social y de cualquier otro
régimen pensional, la que podra consistir en el pago de un capital, o de una renta
temporal o vitalicia por causa de vejez, invalidez, viudez u orfandad.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2513 DE 1987 / ESTATUTO TRIBUTARIO -
ARTICULO 126-1 / ESTATUTO ORGANICO DEL SISTEMA FINANCIERO -
ARTICULO 168

DEDUCCION POR APORTES A FONDOS DE PENSIONES - Opera en forma
independiente del abono en cuenta del beneficiario o de la consolidacion del
derecho pensional del trabajador / DEDUCCION POR APORTES A FONDOS
DE PENSIONES - Por ser creada por el legislador no requiere el
cumplimiento de los requisitos del articulo 107 del E.T., sino los especificos
del articulo 126 ib. que la consagra

Si bien la DIAN sefial6 que el articulo 4° del Decreto 2577 de 1999 requiere que
los fondos de pensiones lleven una cuenta de control en pesos para cada afiliado,
denominada "Retenciones Contingentes por Retiro de Saldos", en la que se
registra el valor no retenido, inicialmente, del monto de los aportes voluntarios,
para el caso en que los trabajadores retiren los aportes sin el cumplimiento de los
requisito, para que constituyan renta exenta; para la Sala esta disposicion no
condiciona la procedencia de la deduccién, ya que, como su nombre lo indica, esta
obligacion debe ser cumplida por las partes contratantes en el momento en que,
efectivamente, se realice el aporte al trabajador, momento que puede depender
del cumplimiento de ciertas condiciones, y que no siempre ocurre cuando se
constituye el plan, que es cuando se realiza el aporte al fondo de pensiones.
Concordante con lo anterior, es que el articulo 126-1 del Estatuto Tributario
permite al patrocinador del fondo recuperar las sumas depositadas, y para evitar
un menoscabo en la base gravable del impuesto de renta, ordend que los aportes
recuperados le significaran al aportante o patrocinador un ingreso constitutivo de
renta. De esta forma, es claro que la deduccion de la renta del empleador por
aportes voluntarios a fondos de pensiones opera de manera independiente del
abono en cuenta del beneficiario o de la consolidacién del derecho pensional del
trabajador, ya que si los recursos retornan al empleador, éste debe incluirlos en el
periodo que los recupere como ingresos gravados. Asimismo, es importante
advertir que en el presente caso la deduccién de contribuciones a fondos de
pensiones de jubilacion e invalidez y fondos de cesantias no requiere el



cumplimiento de los requisitos consagrados en el articulo 107 del Estatuto
Tributario, pues corresponde a una deduccion creada por el legislador, y, como tal,
para que proceda su aplicacion, deben cumplirse los requisitos especificos
previstos en la norma legal que la consagra, es decir los sefialados en el articulo
126-1 del Estatuto Tributario.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 126-1

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogota D.C., tres (3) de julio de dos mil trece (2013)
Radicacién numero: 25000-23-27-000-2008-00207-01(17999)
Actor: INDUSTRIAS S.A. CASA INGLESA

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
U.A.E. Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN contra la sentencia
del 5 de agosto de 2009, proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, que decidio lo siguiente:

“Primero. ANULAR PARCIALMENTE LA LIQUIDACION OFICIAL DE REVISION
No. 310642008000029 DE 23 DE ABRIL DE 2008 Y LA RESOLUCION No.
310632007000153 DE 3 DE SEPTIEMBRE DE 2007, proferidas por la
Administracion Especial de Impuestos de los Grandes Contribuyentes de Bogota de
la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, por medio de las cuales se
modificé y liquidé oficialmente la declaracion del impuesto sobre la renta y
complementarios presentada por la sociedad Industrias Ivor S.A. Casa Inglesa por
el afio gravable 2005.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, se
declara que el impuesto sobre la renta y complementarios a cargo del contribuyente
y por el afio gravable 2005, asciende a $232.199.000 de acuerdo con la siguiente
liquidacion:

(..).”



1. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

La sociedad Industrias Ivor S.A. Casa Inglesa presentdé la declaracion de renta
por el periodo gravable de 2005, en la que determind un saldo a pagar de
$212.410.000.

La DIAN, el dia 23 de abril de 2008, profirié la Liquidacion Oficial de Revision
310642008000029, mediante la cual rechaz6é deducciones de $800.270.000
por aportes innominados a fondos voluntarios de pensiones; $19.500.000 por
inversiones en activos fijos y, $63.894.000 por bonificaciones pagadas a
empleados, para un total de $883.664.000.

La razén del rechazo obedecié a que no se identificaron los beneficiarios de los
aportes innominados durante el afio de 2005, y porque no se reunieron los
requisitos de causalidad, necesidad y proporcionalidad sefialados en el articulo
107 del Estatuto Tributario.

Rechazé la compra de una draga, porque considerdé que, de acuerdo con el

objeto social de la compafia, era un activo movible, mas no un activo fijo.

Rechazo las bonificaciones pagadas a los empleados, por cuanto no formaron

parte de la base de retencion por ingresos laborales.

En la liquidacion fij6 un mayor impuesto de $286.919.000, una mayor
sobretasa de $28.692.000 y una sancién por inexactitud de $504.978.000.

La sociedad demandante corrigié la declaracion y acepté las glosas por

bonificaciones a trabajadores.

La parte actora no recurrio la liquidacion oficial.



2. ANTECEDENTES PROCESALES

2.1. LA DEMANDA

La sociedad demandante formulo las siguientes pretensiones:

“Solicitamos la nulidad del acto administrativo demandado, por las razones de
derecho que adelante podremos exponer y el restablecimiento del derecho
confirmando la liquidacion privada del impuesto sobre la renta y complementarios
por el afio 2005. En caso de entenderse necesaria la demanda del acto previo, el
requerimiento especial, lo cual no creemos, solicitamos también su nulidad.”

Invocé como violadas las siguientes disposiciones:

- Los articulos 107, 126-1, 158-3, 195, 647 y 711 del Estatuto Tributario;

- Los numerales 3° del articulo 168, 3° del articulo 172 y 1° del articulo 173 del

Estatuto Financiero vy,

- La Circular Externa 17 del 5 de julio de 2006 de la Superintendencia Financiera.

2.1.1. Cargos de violacion

a) En cuanto alos aportes al fondo voluntario de pensiones

La demandante indicé que se tratd de un incentivo tributario y no de una deduccion a la

gue deba aplicarsele los requisitos generales definidos en la ley tributaria.



Que la norma aplicable a este tipo de deducciones es el articulo 126-1 del Estatuto
Tributario!, que sefiala los requisitos de procedibilidad, los que, a su juicio, se cumplieron

a cabalidad.

Negd que, de acuerdo con el articulo 126-1 E.T., deba realizarse la retenciéon en la fuente
0 tomarse como ingreso no constitutivo de renta ni de ganancia ocasional en cabeza del

trabajador, para poder solicitar la deduccion.

Sefial6 que, el articulo 126-1, paragrafo 2°, del E.T. 2 contiene el tratamiento que se debe
dar a los aportes cuando no haya lugar al pago de pensiones, esto es, se deben tratar

como renta liquida por recuperacion de deducciones.

Manifiesta que, contrario a lo que sostuvo la DIAN, ni la Ley 100 de 1993, ni el Estatuto
Financiero, exigen la individualizacion de los aportes para que puedan ser tomados como

deducibles.

No aceptd la interpretacion que hizo la Administracion de la Ley 100 de 1993, en el
sentido de derivar de las caracteristicas de las cuentas individuales de ahorro pensional,

la necesidad de nominar los aportes.

Hizo referencia a la circular externa 17 del 5 de julio de 2006, mediante la que la
Superintendencia Financiera exigio a las Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP)
la determinacion de los beneficiarios, aplicable s6lo a partir de diciembre de 2006, es

decir, para el periodo gravable siguiente al cuestionado.

b) En relacion con la deduccion por inversion en activos fijos

L “Articulo 126-1. Deduccién de contribuciones a fondos de pensiones de jubilacion e invalidez y fondos
de cesantias. Para efectos del impuesto sobre la renta y complementarios, son deducibles las contribuciones
que efectlen las entidades patrocinadoras o empleadoras, a los fondos de pensiones de jubilacion e invalidez y
de cesantias. Los aportes del empleador a los fondos de pensiones seran deducibles en la misma vigencia
fiscal en que se realicen...”

2 “Paragrafo 20. Constituye renta liquida para el empleador, la recuperacion de las cantidades concedidas en
uno o varios afios o periodos gravables, como deduccién de la renta bruta por aportes voluntarios de éste a
fondos de pensiones, asi como los rendimientos que se hayan obtenido, cuando no haya lugar al pago de
pensiones a cargo de dichos fondos y se restituyan los recursos al empleador.”



La parte actora sostuvo que la adquisicién de la draga se hizo con el fin de realizar otras
actividades licitas, acorde con el Coédigo de Comercio, tendientes a un mejor logro del
objeto social de la empresa. Que estas actividades estuvieron relacionadas con la
explotacion econdmica, directa o indirecta de la sociedad, mediante un contrato de

arrendamiento y para el servicio para la que fue producida la draga: el de dragado.

Seflald que la adquisicion de la draga se sujeté a la definicibn de “activo fijo real
productivo” sefialada en el articulo 2° del Decreto Reglamentario 1766 de 20043. Que, de
acuerdo con este articulo, la deduccién podia efectuarse en el porcentaje indicado para
ello en el articulo 158-3 del Estatuto Tributario* , en el afio de su adquisicion [2005], esto
es el 30%.

¢) En cuanto ala sancion por inexactitud

La demandante manifestdé que la sancidn por inexactitud era improcedente, pues no se
configuraron los presupuestos del articulo 647 del Estatuto Tributario. Afiadio que entre la
sociedad y la administracion existieron diferencias de criterio en torno a las glosas objeto

de discusion.

d) En relacion con la correspondencia entre el requerimiento especial y la

liquidacion oficial

La sociedad actora sostuvo que en la liquidacion oficial se incluyeron aspectos que no
fueron planteados en el requerimiento especial, lo que implica la ilegalidad de la

liquidacion en los términos del articulo 711 del Estatuto Tributario.

Explicé que uno de los aspectos nuevos, incluidos en la liquidacion oficial, era el del

rechazo de la deduccion de los aportes: la necesidad de identificar al beneficiario para

3 “Articulo 2. Definicién de activo fijo real productivo. Para efectos de la deduccion de que trata el presente
decreto, son activos fijos reales productivos, los bienes tangibles que se adquieren para formar parte del
patrimonio, participan de manera directa y permanente en la actividad productora de renta del contribuyente y
se deprecian o amortizan fiscalmente

4 “Articulo 158-3. Deduccién por inversion en activos fijos. Las personas naturales y juridicas
contribuyentes del impuesto sobre la renta, podran deducir el treinta por ciento (30%) del valor de las
inversiones efectivas realizadas solo en activos fijos reales productivos adquiridos... ”



calcular la retencion contingente y la de dar a los aportes el tratamiento de ingreso no

constitutivo de renta ni de ganancia ocasional en cabeza del trabajador.

Estos argumentos, expreso el demandante, al ser nuevos, no pudieron ser controvertidos

por la sociedad en la via gubernativa.

2.2. LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

La U.A.E. Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN - se opuso a las

pretensiones de la demanda con base en los siguientes planteamientos:

a) Aportes innominados a fondos de pensiones voluntarios

Insistié en la necesidad de identificar a los beneficiarios para que procediera la deduccion.
Mencioné que el articulo 126-1 del Estatuto Tributario exige que el aporte haya sido
tomado como ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional en cabeza del

trabajador, para que sea deducible.

Igualmente, sefialé que, de acuerdo con la Ley 100 de 1993 y el Decreto Reglamentario
692 de 1994, es necesario establecer la retencién contingente aplicable a los aportes
voluntarios, lo que requiere que estén radicados en cabeza del trabajador de manera
especifica. Esto permite concluir que es necesaria la identificacién del beneficiario para su
deducibilidad.

Expres6 que tampoco son deducibles por aplicacion del articulo 107 del Estatuto
Tributario, puesto que no relnen los requisitos de causalidad, necesidad vy

proporcionalidad.

Por dltimo, manifestd que si los aportes no son deducibles, mal podria proceder su

recuperacion en los términos del paragrafo 2° del articulo 126-1 del Estatuto Tributario.

b) Deduccion del 30% por inversion en activos fijos



Reafirmé su posicién en cuanto a la no procedencia de esta deduccién, porque la draga

qgue adquirié la demandante no tenia la calidad de activo fijo.

¢) Sancion por inexactitud

Sostuvo que la sociedad demandante incluyd, voluntariamente, deducciones
improcedentes que dieron lugar a la sancidn por inexactitud impuesta, en los términos del
articulo 647 del E.T.

2.3. LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante el fallo del 5 de agosto de 2009,
accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda con fundamento en los siguientes

argumentos:

a) Incongruencia entre el requerimiento especial y la liquidacién oficial

Concluy6 que los temas tratados en la liquidacion de revision fueron objeto de mencién en

el requerimiento especial.

b) Aportes innominados

El Tribunal advirtié que el articulo 126-1 del Estatuto Tributario exige, exclusivamente, que
los aportes a los fondos de pensiones sean deducidos en el afio en que se paguen. Que
la exigencia de individualizar a los beneficiarios de los aportes so6lo oper6 a partir de la
expedicion de la circular externa 17 de la Superintendencia Financiera, es decir, a partir
del afio 2006.

Concluy6 que la deduccién del monto aportado al fondo de pensiones era viable pero sélo
por $800.000.000, que es lo que figura en el contrato suscrito por la parte actora con la

aseguradora.



¢) Deduccion del 30% por inversion en activos fijos

Consider6 que la draga no constituyé una inversion que permitiera la deduccién del 30%

por inversién en activos fijos, porque:

- El objeto social de la compaiiia es, entre otras cosas, la importacion y comercializacién
de maquinaria industrial, en particular de dragado. Por ello, agregd, se presume que fue

adquirida para tal actividad.

- El bien que adquirié la demandante es un activo movible y no un activo fijo, como lo

exige el articulo 158-3 del Estatuto Tributario.

- No existié6 prueba de que la draga particip6é en la actividad productora de renta de la

sociedad.

d) Sancion por inexactitud

El Tribunal levantd parcialmente la sancién por inexactitud, respecto a los aportes

innominados, puesto que considerd que existieron diferencias de criterios entre las partes.

Finalmente, el a quo anul6 no sélo la liquidacién oficial demandada, sino también el

requerimiento especial.

2.4. RECURSO DE APELACION



La DIAN pidi6 revocar la decision del Tribunal en lo desfavorable, negar las

suplicas de la demanda y, denegar, en su totalidad, la nulidad del acto acusado.

Indicé que la deduccién de los aportes al Fondo de Pensiones Voluntarias sélo es
posible, de acuerdo con el articulo 126-1 del Estatuto Tributario, cuando se hagan
en desarrollo de un plan de pensiones y se radiquen desde un principio en cabeza
del trabajador. Que la circular externa 017 de 2006 no puede generar un nuevo

término de vigencia a un requisito que ya existia en la normativa preexistente.

Adujo que para su deduccion se requiere, también, que los aportes guarden
relacion de causalidad con los ingresos generados, sean necesarios Yy
proporcionales de acuerdo con el articulo 107 del Estatuto Tributario.

2.5. ALEGATOS DE CONCLUSION

La sociedad actora solicité que se confirme la decisién del Tribunal en relacion con
la disminucion de la sancion por inexactitud, dado que no fue sustentado el motivo

de inconformidad al respecto por parte de la recurrente.

Solicité que sean tenidos en cuenta los pagos realizados con ocasion de la
sentencia de primera instancia en relacion con los aspectos desfavorables. Agrego
gue dichos pagos ascendieron a los siguientes valores: sancion $12.178.000,
mayor impuesto $7.611.000 e intereses de mora $9.367.000, para un total de
$29.156.000. Adjunté copia del recibo de pago 4907014005690 con sello de

recepcion con pago del 4 de septiembre de 2009.

La DIAN aleg6 que, dada la carencia de identificacion de los beneficiarios de los
recursos, el desembolso al fondo de pensiones es una simple inversion de libre
disposicion en cabeza de la sociedad, hasta tanto se nominen derechos a favor de
los trabajadores de que se trate. Insisti6 en que se revoque la sentencia en lo
desfavorable a la DIAN, debiendo ajustarse nuevamente la sancion por

inexactitud.

2.6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El representante del Ministerio Publico conceptu6 a favor de la confirmacion de la
sentencia apelada, por considerar que los aportes voluntarios son deducibles a la



luz el articulo 126-1 del Estatuto Tributario, pues esta norma establecid, para su
procedencia, que se tratara de aportes a fondos voluntarios de pensiones, hecho

gue no fue desvirtuado por la DIAN.

Anadié que el articulo 126-1 E.T. no hizo ninguna diferenciacion entre aportes
obligatorios y voluntarios para el efecto. Que el plan de pensiones suscrito con la
administradora del fondo so6lo permite como participes del mismo a trabajadores o
miembros de las entidades patrocinadoras, y no hay necesidad de acudir a los
requisitos generales de la procedencia de las deducciones del articulo 107 del

Estatuto Tributario.

3. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por las partes contra la
sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, del 5 de agosto de 2009,
gue anuld parcialmente la liquidacion oficial de revisién 310642008000029 del 23
de abril de 2008 y la resolucion 310632007000153 del 3 de septiembre de 2007,
mediante los que la DIAN modifico la declaracion del impuesto sobre la renta
presentada por la demandante por el afio gravable 2005, y que, a titulo de
restablecimiento del derecho, declar6 que el impuesto a cargo ascendia a
$232.199.000.

En los términos del recurso de apelacion, la Sala decidird si es procedente la
deduccién de los aportes innominados hechos al fondo de pensiones voluntarias
en los términos del articulo 126-1 E.T.

3.1. DEDUCCION DE LOS APORTES INNOMINADOS AL FONDO DE
PENSIONES VOLUNTARIAS

La demandante aleg6 que la deduccion cumplio los requisitos del articulo 126-1

del Estatuto Tributario para su procedencia.

La DIAN sostuvo que la deducciébn era improcedente, pues los aportes
innominados que hizo la demandante al fondo de pensiones voluntarias fueron
radicados en cabeza del beneficiario desde su constitucion, y, ademas, no

cumplieron los requisitos del articulo 107 del Estatuto Tributario.



Igualmente, sostuvo que la deduccion de $800.000.000, al ser un aporte
innominado, se considera como una simple inversién que se encuentra en cabeza

de la sociedad, hasta tanto no se nominen los trabajadores.

Asimismo, expreso que la circular externa 017 de 2006 es un instructivo sobre un

tema que ya estaba reglamentado por la ley.

Estimé que no estaba probada la necesidad, causalidad y proporcionalidad de
esta erogacion, de conformidad con lo establecido en el articulo 107 del Estatuto

Tributario.

El a quo consider6 que la sociedad actora cumplié con los supuestos sefialados
en el articulo 126-1 del Estatuto Tributario, por cuanto: (i) la suma solicitada en
deduccién fue destinada a un fondo de pensiones vy, (ii) solo a partir del afio 2006,
con ocasion de la expedicion de la circular externa 017 de 2006, se exige la
individualizacién de los beneficiarios de los aportes que se realicen a fondos de

pensiones voluntarios.

Al respecto, la Sala considera:

El articulo 126-1 del Estatuto Tributario establece la deduccion de contribuciones a
fondos de pensiones de jubilacion e invalidez y fondos de cesantias, en los

siguientes términos:

“ARTICULO 126-1. DEDUCCION DE CONTRIBUCIONES A FONDOS DE
PENSIONES DE JUBILACION E |INVALIDEZ Y FONDOS DE
CESANTIAS. Para efectos del impuesto sobre la renta y complementarios, son
deducibles las contribuciones que efectien las entidades patrocinadoras o
empleadoras, a los fondos de pensiones de jubilacién e invalidez y de
cesantias. Los aportes del empleador a los fondos de pensiones seran
deducibles en la misma vigencia fiscal en que se realicen.

El monto obligatorio de los aportes que haga el trabajador o el empleador al
fondo de pensiones de jubilacion o invalidez, no hard parte de la base para
aplicar la retencién en la fuente por salarios y sera considerado como un
ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional.

Los aportes voluntarios que haga el trabajador o el empleador, o los aportes del
participe independiente a los fondos de pensiones de jubilacion e invalidez, a



los fondos de pensiones de que trata el Decreto 2513 de 1987, a los seguros
privados de pensiones y a los fondos privados de pensiones en general, no
haran parte de la base para aplicar la retencion en la fuente y seran
considerados como un ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional,
hasta una suma que adicionada al valor de los aportes obligatorios del
trabajador, de que trata el inciso anterior, no exceda del treinta por ciento (30%)
del ingreso laboral o ingreso tributario del afio, segun el caso.

Los retiros de aportes voluntarios, provenientes de ingresos que se excluyeron
de retencion en la fuente, que se efectien al sistema general de pensiones, a
los fondos de pensiones de que trata el Decreto 2513 de 1987, a los seguros
privados de pensiones y a los fondos privados de pensiones en general, o el
pago de rendimientos o pensiones con cargo a tales fondos, constituyen un
ingreso gravado para el aportante y estardn sometidos a retencion en la fuente
por parte de la respectiva sociedad administradora, si el retiro del aporte o
rendimiento, o el pago de la pension, se produce sin el cumplimiento del
siguiente requisito de permanencia:

Que los aportes, rendimientos 0 pensiones, sean pagados con cargo a aportes
que hayan permanecido por un periodo minimo de cinco (5) afios, en los
fondos o seguros enumerados en el inciso anterior del presente articulo, salvo
en el caso de muerte o incapacidad que dé derecho a pensién, debidamente
certificada de acuerdo con el régimen legal de la seguridad social.

Se causa retencién en la fuente sobre los rendimientos que generen los
ahorros en los fondos o seguros de que trata este articulo, de acuerdo con las
normas generales de retencion en la fuente sobre rendimientos financieros, en
el evento de que éstos sean retirados sin el cumplimiento del requisito de
permanencia antes sefalado.

Los aportes a titulo de cesantia, realizados por los participes independientes,
seran deducibles de la renta hasta la suma de cincuenta millones sesenta mil
pesos ($50.060.000), sin que excedan de un doceavo del ingreso gravable del
respectivo afio.

PARAGRAFO 1lo. Los pagos de pensiones podran tener las modalidades de
renta vitalicia inmediata, retiro programado, retiro programado con renta
vitalicia diferida, o cualquiera otra modalidad que apruebe la Superintendencia
Bancaria; no obstante, los afiliados podran, sin pensionarse, retirar total o
parcialmente los aportes y rendimientos. Las pensiones que se paguen en
cumplimiento del requisito de permanencia sefialado en el presente articulo y
los retiros, parciales o totales, de aportes y rendimientos, que cumplan dicho
requisito de permanencia, estaran exentos del impuesto sobre la renta y
complementarios.



PARAGRAFO 2o0. Constituye renta liquida para el empleador, la recuperacion
de las cantidades concedidas en uno o varios afios o periodos gravables, como
deduccién de la renta bruta por aportes voluntarios de éste a fondos de
pensiones, asi como los rendimientos que se hayan obtenido, cuando no haya
lugar al pago de pensiones a cargo de dichos fondos y se restituyan los
recursos al empleador.

PARAGRAFO 3o0. (Adicionado por el articulo 67 de la Ley 1111 de 2006 por
ende no es aplicable al caso presente).”

La norma trascrita permite a los empleadores deducir del impuesto sobre la renta, los
aportes efectuados en calidad de contribuciones a los Fondos de Pensiones de Jubilacion

e Invalidez, en la misma vigencia que se realicen.

Los Fondos de Pensiones de Jubilacién e Invalidez a que se refiere el articulo 126-1 del
Estatuto Tributario fueron creados por el Decreto 2513 de 30 de diciembre de 1987.5 Esta
Gltima normativa fue incluida, posteriormente, en el Estatuto Organico del Sistema
Financiero en el numeral 3° del articulo 168, norma que dispone que los fondos se
encuentran constituidos por el conjunto de bienes resultantes de los aportes de los
participes y patrocinadores del mismo y sus rendimientos, para cumplir uno o varios

planes de pensiones de jubilacion e invalidez.

La constitucion de los Fondos de Pensiones de Jubilacion e Invalidez se realiza a través
de los planes de pensiones, en los que los patrocinadores se obligan a realizar
contribuciones a cambio de una contraprestacion en favor de las personas que seran
participes y, posteriormente, beneficiarias del plan. Cabe anotar que la prestacion que
recibe el beneficiario es independiente del Régimen de Seguridad Social y de cualquier
otro régimen pensional, la que podra consistir en el pago de un capital, o de una renta

temporal o vitalicia por causa de vejez, invalidez, viudez u orfandad.

Por su parte, el articulo 173 del EOSF sefiala los tipos de planes de pensiones de

jubilacién e invalidez que se pueden celebrar:

5> ARTICULO 20. FONDO DE PENSIONES. Constituye un Fondo de Pensiones el conjunto de
bienes resultantes de los aportes de los participes y patrocinadores del mismo y sus rendimientos
que son administrados por una compariia de seguros, una sociedad fiduciaria o un banco, a través
de su seccién fiduciaria, para cumplir uno o varios planes de pensiones de jubilacion e invalidez.



“a. De prestacion definida: Aquellos en los cuales se define como objeto la
cuantia de las prestaciones a percibir por los beneficiarios;

b. De contribucion definida: Aquellos en los cuales se define como objeto la
cuantia de los aportes de las patrocinadoras y, en su caso, de los participes
en el plan, y

c. Mixtos: Aquellos cuyo objeto es simultaneamente la cuantia de las
prestaciones y de los aportes.

Los planes de pensiones de jubilacion e invalidez pueden ser también:

a. Abiertos: Aquellos a los cuales puede vincularse como participe cualquier
persona natural que manifieste su voluntad de adherir al plan, o

b. Institucionales: Aquellos de los cuales s6lo pueden ser participes los
trabajadores o los miembros de las entidades que los patrocinen.”

A su vez, el numeral 4° del citado articulo fija los siguientes requisitos que deben contener

los planes de pensiones de jubilacién e invalidez:

“1. Las condiciones de admision de los participes.
2. El monto del aporte de la patrocinadora y, si es del caso, de los participes.

3. Las reglas para el calculo de las prestaciones y, si éstas son reajustables,
los mecanismos de reajustes.

4. Las condiciones para la pérdida de la calidad de patrticipe.

5. Los derechos del participe en caso de retiro del plan antes del
cumplimiento de las condiciones previstas para tener derecho a las
prestaciones establecidas en el mismo.

6. Los demas derechos y obligaciones de los participes.

7. Las reglas para trasladar los derechos consolidados del participe a otro
plan.

8. El fondo de pensiones a través del cual se desarrollara el plan de
pensiones.

9. Las causas de terminacion del plan y las reglas para su liquidacion.
10. Las reglas para modificar el plan.

11. Las demas estipulaciones que determine la Superintendencia Financiera.”



3.2. CASO CONCRETO

En el caso en examen, la Sala advierte que la Sociedad Industrias IVOR S.A.
CASA INGLESA solicito como deduccién de la renta del afio gravable 2005, la
suma de $800.000.000, correspondiente a los aportes realizados al Fondo
Voluntario de Pensiones de COLSEGUROS, en virtud del contrato de afiliacion
No. 7042983, para el Plan Institucional Empresarial de Pensiones Voluntarias (fls.
57 y 96).

El mencionado plan contiene los siguientes elementos que lo caracterizan:

“ELEMENTOS DEL PLAN INSTITUCIONAL DE PENSIONES

1. Sociedad Administradora.

La Sociedad Administradora del Fondo Voluntario de Pensiones Colseguros es la
ASEGURADORA DE VIDA COLSEGUROS S.A,, entidad debidamente autorizada
por la Superintendencia Bancaria para el efecto, quien se encargara de administrar el
plan.

2. Patrocinador.

Es la sociedad Industrias IVOR CASA INGLESA S.A., entidad que se compromete a
aportar al plan de pensiones la suma de ochocientos millones de pesos
($800.000.000) para que con éste més el producto de su rendimiento en el tiempo, se
paguen las prestaciones que en este plan se contratan. El patrocinador podrd, efectuar
0 no aportes adicionales, cuando las circunstancias de beneficiarios asi lo determinen.

3. Participes y beneficiarios.

Son participes las personas naturales, trabajadores con contrato directo a término
indefinido y en los cargos del comité de gerencia de Industrias IVOR CASA INGLESA
S.A., en cuyo interés se crea el plan. Seran beneficiarios aquellos participes que
cumplan las condiciones y requisitos establecidos para acceder al pago de la pension
contratada mediante este plan. Los participes a favor de los cuales se ha constituido el
“plan institucional empresarial de pensiones voluntarias de Industrias IVOR CASA
INGLESA S.A.” son los que se enuncian e identifican en el ANEXO No 1 de este plan
que hace parte integral de este convenio.

4. Aportes.

Son las sumas de dinero gue el patrocinador deposita en el fondo y que a la firma de
este convenio ascienden a ochocientos millones de pesos ($800.000.000). Estos
aportes quedan afectos al pago de las prestaciones contratadas en este plan y por
tanto la patrocinadora no le asiste derecho de reintegro alguno sobre los mismos
mientras penda la condicion que consolide el beneficio. Por tanto, los citados aportes
se consolidaran en cabeza de los beneficiarios una vez se cumpla la condicién para
acceder al pago de su pensién temporal en las condiciones y con los requisitos
sefialados en este plan.

5. Prestaciones.

Son los pagos o beneficios pensionales a gque tienen derecho los beneficiarios del
PLAN INSTITUCIONAL EMPRESARIAL DE INDUSTRIAS IVOR CASA INGLESA
S.A,, conforme lo establecido en el presente acuerdo y en su anexo del procedimiento
administrativo; prestacion que consiste en el pago de una renta temporal equivalente a



veinte (20) salarios a valor presente de los empleados participes, proyectados a un
valor futuro con un aumento anual del 3%, suma que sera pagada con la misma
periodicidad y a titulo de pensién voluntaria.

El pago de las prestaciones a través del fondo de pensiones es independiente de las
prestaciones legales y del sistema de seguridad social obligatorio. Por tanto, no haran
parte de la base salarial no produciran efectos laborales no contemplados en la ley.
Para efectos tributarios, la prestacion en cabeza del beneficiario tendra el tratamiento
que corresponda segun la ley vigente al momento de consolidacion y pago de la
pension.

6. Reglamento.

Son las disposiciones contenidas en el reglamento y planes de pensiones del Fondo
Voluntario de pensiones Colseguros, aprobadas por la Superintendencia Bancaria, el
cual rige junto con las normas legales y reglamentarias existentes sobre la materia.

(...)

Articulo 11. Nominacién del patrocinio: A partir de la constitucion del plan y con
cinco afos de contrato directo a término indefinido y en los cargos del comité
de gerencia de industrias IVOR CASA INGLESA S.A., los empleados tomaran
la calidad de participes. Una vez completada la condicion, se nominara, es
decir, se consolidard de valor de la prestacién (sic), mediante el pago de la
renta sefalada en este plan.

Articulo 12. Condiciones para consolidacion del patrocinio: Las prestaciones a
favor de los participes estaran sujetas a las siguientes condiciones de
consolidacion:

- El participe debe permanecer vinculado con el contrato a término indefinido a
Industrias IVOR CASA INGLESA S.A. por lo menos durante 25 afios en los
cargos del comité de gerencia, contados a partir de su participacion, sin que
haya lugar o derecho al mismo por fraccionamiento o proporcionalidad en caso
que el tiempo vinculado resulte menor.

- Los participes, adicional a su condicion de permanencia como minimo de 25
afios dentro del mismo como empleado de la compafia a partir de la
elaboracion de este plan, deberdn cumplir con los requisitos de edad al
momento de la consolidacion del recurso (sic) de cincuenta (50) afios de edad
cumplidos.” (fls. 96-97)

Lo anterior permite evidenciar que el “PLAN INSTITUCIONAL EMPRESARIAL DE
PENSIONES VOLUNTARIAS”, contratado por la sociedad actora, tiene el caracter de
contribucién “del empleador” para cumplir uno o varios planes de pensiones de jubilacién

e invalidez de los trabajadores de la sociedad que cumplan determinados requisitos.

En efecto, se observa que estan determinados los participes del plan, que para este caso
son las personas naturales, trabajadores con contrato directo, a término indefinido, en los
cargos del comité de gerencia de Industrias IVOR CASA INGLESA S.A., asi como la

condicion para la nominacién del aporte, consistente en que el trabajador permanezca en



la empresa cinco afios, de contrato directo a término indefinido, a partir de la constitucion
del plan. Igualmente, en el Anexo No. 1 del plan se especifica al sefior HUGHES ARTHUR
ALUN, GERENTE SUPLENTE, CEDULA 14.317.025, como participe del plan (fl 103).

Para la Sala, las anteriores pruebas permiten inferir que la deduccion por aportes a fondos
de pensiones, solicitada por la sociedad actora, es procedente, en tanto que cumple los
requisitos del articulo 126-1 del Estatuto Tributario, esto es, se advierte el caracter de
contribucién del empleador para cumplir uno o varios planes de pensiones de jubilacion e
invalidez, y se encuentra acreditado quiénes son los participes y beneficiarios de la

prestacion.

Es conveniente precisar que el examen sobre la procedencia de esta deduccion no debe
consultar si el trabajador pertenece al Régimen de Ahorro Individual o al Régimen de Prima
Media, como equivocadamente lo estimd la DIAN, ya que las normas que regulan la
constitucion de fondos de pension no consagran ninguna restriccion frente a este aspecto,
sino que, por el contrario, expresan que las prestaciones que el beneficiario reciba en virtud
de su permanencia en el fondo, son independientes del régimen de Seguridad Social y de

cualquier otro régimen pensional.

Asimismo, la Sala advierte que las precitadas disposiciones no exigen al contribuyente
gque al momento de la constitucidon del plan institucional se deba individualizar a los
participes del mismo, sino que requiere la determinaciéon de quiénes pueden ser los
participes, y, posteriormente, con el cumplimiento de las condiciones, quiénes seran los

beneficiarios de la prestacién.

Si bien la DIAN sefial6é que el articulo 4° del Decreto 2577 de 1999 requiere que
los fondos de pensiones lleven una cuenta de control en pesos para cada afiliado,
denominada "Retenciones Contingentes por Retiro de Saldos”, en la que se
registra el valor no retenido, inicialmente, del monto de los aportes voluntarios,
para el caso en que los trabajadores retiren los aportes sin el cumplimiento de los
requisito, para que constituyan renta exenta; para la Sala esta disposicidbn no
condiciona la procedencia de la deduccion, ya que, como su nombre lo indica, esta
obligacion debe ser cumplida por las partes contratantes en el momento en que,

efectivamente, se realice el aporte al trabajador, momento que puede depender



del cumplimiento de ciertas condiciones, y que no siempre ocurre cuando se

constituye el plan, que es cuando se realiza el aporte al fondo de pensiones.

Concordante con lo anterior, es que el articulo 126-1 del Estatuto Tributario permite al
patrocinador del fondo recuperar las sumas depositadas, y para evitar un menoscabo en
la base gravable del impuesto de renta, ordendé que los aportes recuperados le

significaran al aportante o patrocinador un ingreso constitutivo de renta.

De esta forma, es claro que la deduccion de la renta del empleador por aportes
voluntarios a fondos de pensiones opera de manera independiente del abono en cuenta
del beneficiario o de la consolidacion del derecho pensional del trabajador, ya que si los
recursos retornan al empleador, éste debe incluirlos en el periodo que los recupere como

ingresos gravados.

Asimismo, es importante advertir que en el presente caso la deduccion de contribuciones
a fondos de pensiones de jubilacion e invalidez y fondos de cesantias no requiere el
cumplimiento de los requisitos consagrados en el articulo 107 del Estatuto Tributario, pues
corresponde a una deduccion creada por el legislador, y, como tal, para que proceda su
aplicacion, deben cumplirse los requisitos especificos previstos en la norma legal que la

consagra, es decir los sefialados en el articulo 126-1 del Estatuto Tributario.

De otra parte, en relacion con la circular No. 017 de 5 de junio de 2006, expedida por la
Superintendencia Financiera, la Sala anota que, en concordancia con lo considerado por
el Tribunal, sélo a partir de la fecha de expedicién de la misma, es obligacion de los
patrocinadores, al momento de constituir planes de pensiones, identificar los nombres de
las personas naturales a favor de las cuales se crea, lo que no era aplicable a la sociedad
demandante que solo estaba sujeta a la legislacion que regulaba la creacién de los planes

de pensiones para la fecha en que efectud los aportes, es decir la vigente en el afio 2005.

En este orden de ideas, la Sala confirmara la sentencia de primera instancia, y mantendra
la procedencia de deduccion por aportes a Fondos de Pension de jubilacién y vejez por la

suma de $800.000.000, por reunir los requisitos del articulo 126-1 del E.T.



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

y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia apelada por las razones expuestas en la parte

considerativa de este proveido.

SEGUNDO: RECONOCESE personeria a la doctora Sandra Patricia Moreno Serrano
como apoderada de la Direccion De Impuestos Y Aduanas Nacionales en los términos y

para los efectos del poder otorgado.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de

origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprobé en sesién de la fecha.

CARMEN TERESA ORTIZ DE HUGO FERNANDO BASTIDAS
RODRIGUEZ BARCENAS

Presidenta de la Sala

Salva voto
MARTHA TERESA BRICENO DE HERNAN ALBERTO GONZALEZ
VALENCIA PARADA

Conjuez



DEDUCCION POR APORTES A FONDOS DE PENSIONES - Para su
procedencia se debe precisar en beneficio de quién se haran los aportes

Segun las anteriores disposiciones, un Plan de Pensiones es un acuerdo en el que
se establece, de una parte, la obligacion de hacer un aporte a un fondo de
pensiones y, de otra, el derecho de unas personas, en cuyo beneficio se hace ese
aporte, a percibir una prestacion que se pacta, especificando las condiciones que
deben cumplir los trabajadores para que ese beneficio se concrete. Por lo tanto,
como antes se indico, debe precisarse en beneficio de quién se haran los aportes,
persona que también se vera beneficiada con la exclusién de esos aportes de la
base de retencion y con el tratamiento de esos dineros, aportados a su nombre,
como ingresos no constitutivos de renta ni de ganancia ocasional [...] Los
requisitos han de cumplirse en el momento de constitucion del fondo, pago de los
aportes y solicitud de la deduccion; la definicion en momento posterior no pasa de
ser una obligacion sujeta a una condicidén suspensiva, en los términos del articulo
1536 del Caodigo Civil y, por ende, no nacida aun a la vida juridica e incapaz de
producir los efectos juridicos que le corresponden. Es decir, antes de cumplirse los
requisitos del plan institucional del fondo innominado, no hay realmente el pago de
un aporte a favor de los empleados que, por ende, sea
deducible por relacionarse con la actividad productora de renta.
Asi ha de entenderse el articulo 126-1 en armonia con el articulo
104 ib. como la expresa la providencia que se comenta.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

SALVAMENTO DE VOTO

Consejera: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

Radicacion: 250002327000200800207-01

Numero Interno 17999

Actor: INDUSTRIAS IVOR S.A. CASA INGLESA
Demandado: U.A.E. DIAN

De manera respetuosa me aparto de la decision mayoritaria de la Sala, que confirmé la
sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, la cual anul6 parcialmente la
liguidacion de revision practicada por concepto del impuesto sobre la renta
correspondiente al | afio gravable 1994, y acepté la deduccion por aportes innominados a

fondos de pensiones, solicitada por la actora.

Dice la providencia de cuya decisién me aparto, que el Plan Institucional Empresarial de

Pensiones Voluntarias, contratado por la sociedad actora, tiene el caracter de contribucion



del empleador para cumplir uno o varios planes de pensiones de jubilacion e invalidez de
los trabajadores de la sociedad que cumplan determinados requisitos; que estan
determinados los participes del plan, asi como la condicién para la nominacion del aporte,
consistente enl que el trabajador permanezca en la empresa cinco afios, con contrato
directo a término indefinido, a partir de la constitucion del plan. Se afirma, igualmente, que
en el anexo 1 del plan se identifica al sefior Hughs Arthur Alun, gerente suplente, como
participe del planDe lo anterior se infiere que la deduccion solicitada es procedente

porque cumple los requisitos establecidos en el articulo 126-1 del Estatuto Tributario.

Considero que la decisién del a quo debi6 revocarse y, en su lugar, confirmar los actos

administrativos demandados, teniendo en cuenta los siguientes argumentos:

El desconocimiento de la mencionada deduccién, en los actos administrativos
cuestionados, obedeci6 a que el articulo 126-1 del Estatuto Tributario exige la
identificacion de los beneficiarios del aporte otorgado por la empresa y que el aporte sea
tomado como ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional en cabeza del

trabajador.

Sefialé la Administracion que de acuerdo con la Ley 100 de 1993 y el Decreto
Reglamentario 692 de 1994, es necesario establecer la retencién contingente aplicable a
los aportes voluntarios, lo que requiere que estén radicados en cabeza del trabajador de
manera especifica lo cual permite concluir que es necesaria la identificacion del
beneficiario. Estimé que tampoco rednen los requisitos del articulo 107 del E.T. para la

procedencia de la deduccién.

El articulo 126-1 del Estatuto Tributario, norma que establece la deduccién que se discute,

es del siguiente tenor:

“ARTICULO 126-1. DEDUCCION DE CONTRIBUCIONES A FONDOS DE PENSIONES DE
JUBILACION E INVALIDEZ Y FONDOS DE CESANTIAS. Para efectos del impuesto sobre
la renta y complementarios, son deducibles las contribuciones que efectuen las
entidades patrocinadoras o empleadoras, a los fondos de pensiones de
jubilacion e invalidez y de cesantias. Los aportes del empleador a los fondos de
pensiones seran deducibles en la misma vigencia fiscal en que se realicen.

El monto obligatorio de los aportes que haga el trabajador o el empleador al
fondo de pensiones de jubilacion o invalidez, no hara parte de la base para



aplicar la retencion en la fuente por salarios y sera considerado como un ingreso
no constitutivo de renta ni ganancia ocasional.

Los aportes voluntarios que haga el trabajador o el empleador, o los aportes del
participe independiente a los fondos de pensiones de jubilacion e invalidez, a los
fondos de pensiones de que trata el Decreto 2513 de 1987, a los seguros
privados de pensiones y a los fondos privados de pensiones en general, no
hardn parte de la base para aplicar la retencibn en la fuente y seran
considerados como un ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional,
hasta una suma que adicionada al valor de los aportes obligatorios del
trabajador, de que trata el inciso anterior, no exceda del treinta por ciento (30%)
del ingreso laboral o ingreso tributario del afio, segun el caso.

Los retiros de aportes voluntarios, provenientes de ingresos que se excluyeron
de retencién en la fuente, que se efectlen al sistema general de pensiones, a los
fondos de pensiones de que trata el Decreto 2513 de 1987, a los seguros
privados de pensiones y a los fondos privados de pensiones en general, o el
pago de rendimientos o pensiones con cargo a tales fondos, constituyen un
ingreso gravado para el aportante y estaran sometidos a retencién en la fuente
por parte de la respectiva sociedad administradora, si el retiro del aporte o
rendimiento, o el pago de la pensién, se produce sin el cumplimiento del
siguiente requisito de permanencia:

Que los aportes, rendimientos o pensiones, sean pagados con cargo a aportes
gue hayan permanecido por un periodo minimo de cinco (5) afios, en los fondos
0 seguros enumerados en el inciso anterior del presente articulo, salvo en el
caso de muerte o incapacidad que dé derecho a pension, debidamente
certificada de acuerdo con el régimen legal de la seguridad social.

Se causa retencion en la fuente sobre los rendimientos que generen los ahorros
en los fondos o seguros de que trata este articulo, de acuerdo con las normas
generales de retencion en la fuente sobre rendimientos financieros, en el evento
de que éstos sean retirados sin el cumplimiento del requisito de permanencia
antes sefialado.

Los aportes a titulo de cesantia, realizados por los participes independientes,
seran deducibles de la renta hasta la suma de cincuenta millones sesenta mil
pesos ($50.060.000), sin que excedan de un doceavo del ingreso gravable del
respectivo afo.

PARAGRAFO 1o. Los pagos de pensiones podran tener las modalidades de renta
vitalicia inmediata, retiro programado, retiro programado con renta vitalicia
diferida, o cualquiera otra modalidad que apruebe la Superintendencia Bancaria;
no obstante, los afiliados podran, sin pensionarse, retirar total o parcialmente los



aportes y rendimientos. Las pensiones que se paguen en cumplimiento del
requisito de permanencia sefialado en el presente articulo y los retiros, parciales
o totales, de aportes y rendimientos, que cumplan dicho requisito de
permanencia, estaran exentos del impuesto sobre la renta y complementarios.

PARAGRAFO 20. Constituye renta liquida para el empleador, la recuperacion de las
cantidades concedidas en uno o varios afios o periodos gravables, como
deducciéon de la renta bruta por aportes voluntarios de éste a fondos de
pensiones, asi como los rendimientos que se hayan obtenido, cuando no haya
lugar al pago de pensiones a cargo de dichos fondos y se restituyan los recursos
al empleador.

PARAGRAFO 3o. (Adicionado por el articulo 67 de la Ley 1111 de 2006 por ende
no es aplicable al caso presente).”

Se observa que la disposicion mencionada, a la vez que consagra que son deducibles las
contribuciones que efectien las entidades patrocinadoras o empleadoras a los fondos de
pensiones de jubilacién e invalidez y de cesantias, también dispone que los aportes
obligatorios que hagan tanto el trabajador como el empleador, al fondo de pensiones de
jubilacion o invalidez, no constituyen base para efectuar retencion en la fuente por salarios

y tendran el caracter de ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional.

La norma también otorga el mismo tratamiento a los aportes voluntarios que hagan el
trabajador o el empleador y a los aportes que haga el participe independiente a los fondos
de pensiones, en general, pero limita al treinta por ciento (30%) del ingreso laboral o
ingreso tributario del afio, la suma de los aportes voluntarios y obligatorios, a tener como

ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional.

La determinacién legal de que los aportes que realice el empleador no constituyen base
para efectuar retencién en la fuente por salarios y que tendran el caracter de ingreso no
constitutivo de renta ni ganancia ocasional, se concreta en cabeza del trabajador que es
la persona a quien se le hace retencion sobre los salarios y para quien tales aportes no

constituyen renta ni ganancia ocasional.

Por lo tanto, este cometido sélo se logra cuando se sabe, con certeza, que los aportes
que el empleador consigna en un fondo de pensiones, fueron destinados de manera

especifica a un trabajador, debidamente identificado.



Acorde con lo expuesto, un Fondo de Pensiones, segun los articulos 2° del Decreto 2513
de 1987 y 168 del Estatuto Orgéanico del Sistema Financieros, es el conjunto de bienes
resultante de los aportes de los participes y patrocinadores, y sus rendimientos, que es
administrado por una compariia de seguros, una sociedad fiduciaria 0 un banco, a través
de su seccion fiduciaria, para cumplir uno o varios planes de pensiones de jubilacion e

invalidez.

Los planes de pensiones fueron regulados en los articulos 10 del Decreto 2513 de 1987 y

173 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, que disponen:

1. Definicion de Plan de pensiones. Es un acuerdo por el cual se establece la
obligacién de contribuir a un fondo de pensiones de jubilacion e invalidez y el
derecho de las personas, a cuyo favor se celebra, de percibir una prestaciéon en la
forma prevista por este estatuto.

Las prestaciones establecidas en un plan de pensiones de jubilacion e invalidez
podrén consistir en el pago de un capital o de una renta temporal o vitalicia por
causa de vejez, invalidez, viudez u orfandad.

2. Clases de planes. Los planes de pensiones de jubilacion e invalidez pueden
ser:

a. De prestacion definida: Aquellos en los cuales se define como objeto la cuantia
de las prestaciones a percibir por los beneficiarios;

b. De contribucion definida: Aquellos en los cuales se define como objeto la cuantia
de los aportes de las patrocinadoras y, en su caso, de los participes en el plan, y

c. Mixtos: Aquellos cuyo objeto es simultaneamente la cuantia de las prestaciones
y de los aportes.

Los planes de pensiones de jubilacion e invalidez pueden ser también:

a. Abiertos: Agquellos a los cuales puede vincularse como participe cualquier
persona natural que manifieste su voluntad de adherir al plan, o

b. Institucionales: Aquellos de los cuales so6lo pueden ser participes los
trabajadores o los miembros de las entidades que los patrocinen.

6 Decreto 663 del 2 de abril de 1993



3. Determinacion de los planes de pensiones. Los planes de pensiones de
jubilacion e invalidez se estableceran mediante sistemas actuariales de
capitalizacion que permitan establecer una equivalencia entre los aportes y las
prestaciones futuras a que tienen derecho los beneficiarios.

4. Contenido del plan. En todo plan de pensiones de jubilacion e invalidez debera
estipularse:

a. Las condiciones de admisién de los participes;
b. El monto del aporte de la patrocinadora y, si es del caso de los participes;

c. Las reglas para el célculo de las prestaciones y, si éstas son reajustables, los
mecanismos de reajustes;

d. Las condiciones para la pérdida de la calidad de participe;

e. Los derechos del participe en caso de retiro del plan antes del cumplimiento de
las condiciones previstas para tener derecho a las prestaciones establecidas en el
mismo;

f. Los demas derechos y obligaciones de los participes;

g. Las reglas para trasladar los derechos consolidados del participe a otro plan;
h. El fondo de pensiones a través del cual se desarrollara el plan de pensiones;
i. Las causas de terminacién del plan y las reglas para su liquidacion;

j- Las reglas para modificar el plan, y

k. Las demas estipulaciones que determine la Superintendencia Bancaria.

Segun las anteriores disposiciones, un Plan de Pensiones es un acuerdo en el que se
establece, de una parte, la obligacion de hacer un aporte a un fondo de pensiones vy, de
otra, el derecho de unas personas, en cuyo beneficio se hace ese aporte, a percibir una
prestacion que se pacta, especificando las condiciones que deben cumplir los

trabajadores para que ese beneficio se concrete.

Por lo tanto, como antes se indicO, debe precisarse en beneficio de quién se haran los
aportes, persona que también se vera beneficiada con la exclusién de esos aportes de la
base de retencion y con el tratamiento de esos dineros, aportados a su hombre, como

ingresos no constitutivos de renta ni de ganancia ocasional.

Los planes institucionales pueden ser nominados e innominados. En los nominados,
desde el comienzo del plan se identifican los trabajadores en cuyo beneficio se realizan
los aportes; por el contrario, en los innominados, como su nombre lo indica, no se

identifica al trabajador para quien se realiza el aporte; simplemente, la entidad



patrocinadora suscribe el plan y en cualquier momento suministra el hombre de los
participes en cuyo favor se consolidan los aportes, momento en el cual el empleador o

patrocinador tendra derecho a la deduccion.

Conforme con lo anterior, cuando los empleadores realizan aportes nominados a los
fondos de pensiones y de cesantias, lo hacen a nombre de un trabajador debidamente

identificado, quien una vez cumpla la condicién establecida por el empleador puede exigir
las prestaciones que se hayan pactado a su favor y los correspondientes retiros.

No ocurre lo mismo con los innominados, pues en ellos el empleador consigna sumas de
dinero que no tienen un beneficiario determinado y que no estan relacionadas a los pagos

que los mismos deben efectuar por disposicion legal.

Y ello es asi porque antes de determinarse el beneficiario, el aporte no pasa de ser una
simple inversidbn cuyo Unico beneficiario seguro es la propia empresa que invierte
(patrocinadora) a la cual revierte con certeza el pago, en caso de que las condiciones del

fondo sean fallidas, pero sin ningun patrocinado determinado.

Esta Corporacion ha sido clara al fijar la obligatoriedad de este requisito para los aportes a

fondos voluntarios de pensiones’:

“Dicho de otra manera, el derecho del trabajador a recibir los aportes
voluntarios se halla suspendido mientras no se cumplan los requisitos previstos
en el respectivo plan de pensiones, y por ende, el nacimiento del mismo esta
sujeto _a una_condicion suspensiva, condicién que en caso de ser fallida,
conduce a que el derecho no nazca para él. Asi mismo, si la condicién se
cumple, nace el derecho del trabajador a que se le abonen los aportes
voluntarios efectuados por el patrono, y por tanto, en ese momento, y no antes,
se justifica la practica de la retencion en la fuente.

En forma arménica, |la otra parte de la disposicion prevé gue los aportes hechos
por el patrono son para él costo deducible cuando estos hayan sido
efectivamente abonados al trabajador, es decir, cuando se hayan cumplido los
requisitos del plan de pensiones.

A juicio de la Sala la prevision anterior no desconoce el texto del articulo 104
del E.T, sobre realizacion de las deducciones, y por el contrario, se aviene a él,
por cuanto correlativamente para el patrono, al decidir hacer un aporte en uno
de los fondos de pensiones de que trata el decreto 2513 de 1987, en virtud de

" Sentencia 8527 del 14 de agosto de 1998. C.P. Dr. Delio Gémez Leyva.

Esta providencia decidié sobre la legalidad del Decreto 163 de 1997, en cuyo articulo 14 se exigia, para la
procedencia de la deduccion, el abono en cuenta a favor del trabajador. Si bien esta norma fue derogada por el
articulo 24 del Decreto 841 de 1998, eliminando la exigencia del abono en cuenta, el criterio citado respecto
de los requisitos para la procedencia de la deduccion no ha cambiado y ha sido reiterado posteriormente por el
Consejo de Estado, como se indicara.



un plan de pensiones que consagran el abono definitivo de los aportes al
trabajador solo si se cumplen determinados requisitos, su obligacién de hacer
el aporte se encuentra sujeta en su nacimiento al hecho futuro e incierto de que
se cumplan los requisitos previstos, o lo que es lo mismo, su obligacion de
hacer el aporte esta sujeta a una condicién suspensiva (articulo 1536 del C.C).

Al estar sujeto el nacimiento de su obligacion de hacer el aporte al
cumplimiento del hecho futuro e incierto de que se satisfagan los requisitos
previstos en el plan de pensiones, la obligacion de pagar solo nace para é€l, y
por lo mismo, se causa, cuando se cumplen tales requisitos y por tanto se
produce el abono al trabajador.

En este orden de ideas, si se cumple la condicion suspensiva, vale decir, si se
satisfacen los requisitos previstos en el plan, nace para el patrono la obligacion
de hacer el aporte y para el trabajador el derecho a que dicho aporte se le
abone. Si solo al momento de cumplirse los requisitos del plan de pensiones
nace para el patrono la obligacién de hacer su aporte, y por ende, se entiende
causada la deduccion, dichos aportes solo seran deducibles para él cuando los
aportes se le abonen al trabajador, y no antes, pues antes de tal abono no se
han cumplido los requisitos, y por lo mismo no tiene la obligacion de hacer el
pago del aporte deducible.” (subrayas fuera del texto)

Los requisitos han de cumplirse en el momento de constitucion del fondo, pago de los
aportes y solicitud de la deduccién; la definicion en momento posterior no pasa de ser una
obligacién sujeta a una condicién suspensiva, en los términos del articulo 1536 del Codigo
Civil® y, por ende, no nacida aun a la vida juridica e incapaz de producir los efectos

juridicos que le corresponden.

Es decir, antes de cumplirse los requisitos del plan institucional del fondo innominado, no
hay realmente el pago de un aporte a favor de los empleados que, por ende, sea

deducible por relacionarse con la actividad productora de renta. Asi ha de entenderse el

8 Articulo 1536. Condicion suspensiva y resolutoria. La condicién se llama suspensiva si,
mientras no se cumple, suspende la adquisicion de un derecho; y resolutoria, cuando por su
cumplimiento se extingue un derecho.



articulo 126-1 en armonia con el articulo 104 ib.° como la expresa la providencia que se

comenta.

En el caso concreto, la existencia de tal condicion suspensiva, no solo para el pago sino
también para la nominacion del patrocinio dentro del plan tomado por Industrias Ivor S.A.

Casa Inglesa, se observa claramente en el texto del documento de condiciones del plani?:

“APORTES DE LOS PARTICIPE (SIC) Y CONSOLIDACION DE BENEFICIOS.

Articulo 11. Nominacién del patrocinio: A partir de la constitucion del plan y
con cinco afos de contrato directo a término indefinido y en los cargos del
comité de gerencia de INDUSTRIAS IVOR CASA INGLESA S.A., los

empleados tomaran la calidad de participes. Una vez completada la condicidn,

se nominard, es decir, se consolidara el valor de la prestaciéon, mediante el

pago de la renta sefialada en este plan.

Articulo 12. Condiciones para consolidacion del patrocinio: Las

prestaciones a favor de los participes estaran sujetas a las siguientes

condiciones de consolidacion:

- El participe debe permanecer vinculado con el contrato a término indefinido a
Industrias IVOR CASA INGLESA S.A. por lo menos durante 25 afios en los
cargos del comité de gerencia, contados a partir de su participacion, sin que
haya lugar o derecho al mismo por fraccionamiento o proporcionalidad en caso
que el tiempo vinculado resulte menor.

- Los participes, adicional a su condicién de permanencia como minimo de 25
afios dentro del mismo como empleado de la compafia a partir de la
elaboracion de este plan, deberan cumplir con los requisitos de edad al
momento de la consolidacion del recurso (sic) de cincuenta (50) afios de edad
cumplidos.” (subrayado fuera del texto)

® “Articulo 104. Realizaci6on de las deducciones. Se entienden realizadas las deducciones
legalmente aceptables, cuando se paguen efectivamente en dinero o en especie o cuando su
exigibilidad termine por cualquier otro modo que equivalga legalmente a un pago.

Por consiguiente, las deducciones incurridas por anticipado sélo se deducen en el afio o periodo
gravable en que se causen.

Se exceptian de la norma anterior las deducciones incurridas por contribuyentes que lleven
contabilidad por el sistema de causacion, las cuales se entienden realizadas en el afio o periodo en
gue se causen, aun cuando no se hayan pagado todavia. “

10 Folio 100, cuaderno | antecedentes



Si bien en el anexo 1, al documento de condiciones del plan, se determina como
“participe” al gerente suplente, sefior Arthur Alun Hughes®, no procede la deduccién
debido a que del andlisis del documento de condiciones del plan se desprende que la
condicion de “participe” no equivale a la de beneficiario, por lo menos hasta que se
“nomine”, es decir hasta que “se consolide el valor de la prestacion, mediante el pago de

la renta sefialada” en el plan, al tenor del articulo 11 del mismo*2.

En efecto, el documento denominado “Plan Institucional Empresarial de Pensiones
Voluntarias” de Industrias Ivor S.A. Casa Inglesa, contentivo de las condiciones de este
plan de pensiones voluntarias, define lo que se entiende como “participe” para efectos del

plan y lo distingue del concepto de “beneficiario”. Dice el aparte A.3.13:

“3. Participes y beneficiarios. Son participes las personas naturales,
trabajadores con contrato directo a término indefinido y en los cargos del
comité de gerencia de Industrias IVOR CASA INGLESA S.A. en cuyo interés se
crea el plan. Seran beneficiarios aquellos (sic) participes que cumplan las
condiciones y requisitos establecidos para acceder al pago de la pensién

contratada mediante este plan...”

Realmente el participe ain no ha adquirido ningun derecho pues no se han verificado las
“condiciones y requisitos” para considerarlo “beneficiario” de los eventuales derechos
pensionales de acuerdo con el aparte sefialado, maxime si se tiene en cuenta que la

condicién pactada es la permanencia en el cargo por el término de 25 afios.

Tampoco procede la deduccién pues no se determiné si todo o parte, y qué parte del
aporte por $800.000.000, corresponde al referido “participe”, lo cual se verificaria con los
respectivos registros contables a favor del mencionado sefior. Esta informacién seria
necesaria para establecer la proporcionalidad a que se refiere el articulo 107 del Estatuto

Tributario.

11 Folio 103 cuaderno | antecedentes
12 Folio 100 ib.

13 Folio 98 ib.



Lo expuesto determina que era procedente el rechazo de la deduccién en la liquidacion de
revision, por lo que no se comparte la decision de confirmar la anulacion parcial del a quo

por este concepto.

En los anteriores términos dejo expresado el salvamento de voto.

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

Dado en Bogota D. C., a los treinta y un (31) dias del mes de julio de dos mil trece (2013)



