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

[...] la actora constituy6 un plan institucional de pensiones en virtud del cual surgio
la obligacion de la demandante, como patrocinadora, de efectuar los aportes
correspondientes a favor de los participes que son trabajadores de la sociedad
demandante y que, al cumplir los requisitos y condiciones establecidos en el plan,
seran beneficiarios de dichos aportes. Como lo preciso la Sala en la sentencia que
se reitera, las disposiciones del Estatuto Tributario y del Estatuto Organico del
Sistema Financiero antes trascritas, “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, v,
posteriormente, con el cumplimiento de las condiciones, quiénes seran los
beneficiarios de la prestacion”. En el caso concreto, se observa que la actora
cumple no solo con la determinacion de los participes del plan de pensiones, al
indicar en su contenido que son aquellas personas naturales trabajadores de la
empresa, sino que ademas preciso las condiciones para que los participes fueran
beneficiarios de los aportes, para lo cual especifico las condiciones o requisitos
gue deben cumplir para acceder al beneficio. lgualmente, de los antecedentes
administrativos se advierte que la demandante puso a disposicion de Colseguros
la relacion actualizada de los trabajadores de la compafia con corte a diciembre
de 2005, informacion que solicitd que se tuviese en cuenta en virtud del Plan
Institucional de Pensiones suscrito el 17 de diciembre de 2004

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 126-1 / DECRETO
2513 DE 1987 / DECRETO 633 DE 1993 - ARTICULO 168 NUMERAL 3

NOTA DE RELATORIA: La sintesis del asunto es la siguiente: Linares
Granados Creaciones Pachicas y Cia. S en C solicité la nulidad de los actos
administrativos por los que la DIAN le modificd la declaracién de renta del afio
gravable 2005, para rechazar la deduccion por los aportes que hizo a un fondo
voluntario de pensiones para el plan institucional de pensiones de la empresa. La
Sala confirmé la sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca que anulé
dichos actos y reconocié la deduccion, al cumplir las exigencias del art. 126-1 del
Estatuto Tributario, esto es, se probo el caracter de contribucién del empleador
para cubrir planes de pension de jubilacion o invalidez y se determind quiénes
podian ser los participes y, posteriormente, con el cumplimiento de las
condiciones, quiénes los beneficiarios de la prestacion, conforme lo exigian las
disposiciones del Estatuto Tributario y del Estatuto Organico del Sistema
Financiero vigentes en el periodo gravable en discusion.

DEDUCCION POR APORTES A FONDOS DE PENSIONES - Debe acreditar el
caracter de contribucion del empleador para cumplir planes de pension de
jubilacién e invalidez, ademas de quiénes pueden ser los participes y
beneficiarios de los mismos / DEDUCCION POR APORTES A FONDOS DE
PENSIONES - EIl requisito de nominar los aportes del numeral 3 del articulo
126 del Estatuto Tributario solo se dirige a los aportes voluntarios del
trabajador, el empleador o el participe independiente y no a las entidades
patrocinadoras / DEDUCCION POR APORTES A FONDOS DE PENSIONES -
Antes de la Circular 017 de 2006 de la Superintendencia Financiera no se
requeria la individualizacion y nominacion de los beneficiarios de los aportes
desde la constitucién del plan de pensiones



[...] otro argumento expuesto por la demandada para sustentar la obligacion de
nominar los aportes desde la constitucion del plan para efectos de la procedibilidad
de la deduccidén, es el hecho de que el inciso 3° del articulo 126-1 del Estatuto
Tributario indique como limite del aporte el 30% del ingreso laboral, para que no
haga parte de la base para aplicar la retencion en la fuente y sea considerado
COMoO un ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional. Al respecto la Sala
observa que tal requisito esta dirigido expresamente por la norma a los aportes
voluntarios que haga “el trabajador o el empleador, o los aportes del participe
independiente”, sin que el legislador haya incluido a las *“entidades
patrocinadoras”, que es la calidad en la que actua la demandante al suscribir el
plan de pensiones, objeto de cuestionamiento y, en virtud del cual, no se requiere
la individualizacion del participe, sino la determinacién de quienes pueden ser los
participes que, posteriormente, al cumplir las condiciones establecidas en el plan
seran los beneficiarios de la prestacion, razon por la cual las entidades
patrocinadoras no podian estar incluidas en el inciso 3° del articulo 126-1 del
Estatuto Tributario, situacion diferente se predica del empleador, del trabajador y
del participe, pues en esos casos los aportes estan individualizados y por tanto,
puede determinarse la limitacion del aporte para efectos de la retencion. En esas
condiciones, el valor pagado por la contribuyente al Fondo de Pensiones
Colseguros S.A. por la suma de $600.000.000, encaja en la prevision del articulo
126-1 del E.T. que hace viable el beneficio, porque si bien es un “aporte
voluntario” de la contribuyente, se acredita que tiene el caracter de contribucion
“del empleador” para cumplir el plan de pensiones de jubilacién e invalidez, que da
derecho a las personas, en cuyo favor se haya celebrado, de percibir una
prestacion en la forma prevista en la ley, que puede consistir en el pago de un
capital o de una renta temporal o vitalicia por causa de vejez, invalidez, viudez u
orfandad. Aunado a lo anterior, como lo sostuvo el a quo y esta Sala en la
sentencia que se reitera, a partir de la expedicion de la Circular 017 de 2006 de la
Superintendencia Financiera surgié la obligacion de los patrocinadores de
individualizar e identificar a las personas naturales beneficiarias de los aportes que
realicen a fondos de pensiones voluntarias, al momento de constituir el plan de
pensiones. Por lo tanto, la actora no estaba sujeta al cumplimiento de dicha
exigencia para el afio gravable 2005, en el cual realiz6 los aportes
correspondientes al fondo de pensiones.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 126-1 / DECRETO
2513 DE 1987 / DECRETO 633 DE 1993 - ARTICULO 168 NUMERAL 3,
ARTICULO 169

NOTA DE RELATORIA: Reiteracion de la sentencia de la Seccién Cuarta de 3 de
julio de 2013, Radicacién 25000-23-27-000-2008-00207-01(17999), M.P. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas.

DEDUCCION POR APORTES A FONDOS DE PENSIONES - Requisitos /
FONDOS DE PENSIONES DE JUBILACION E INVALIDEZ - Creacion vy
constitucién / PLANES DE PENSIONES - Nocién y objeto

El articulo 126-1 del Estatuto Tributario prevé lo siguiente: [...] La norma transcrita
establece el derecho que tienen las entidades patrocinadoras o empleadores para
deducir en la declaracion privada del impuesto de renta y complementarios, el
valor correspondiente a los aportes efectuados al fondo de pensiones de jubilacion
o invalidez en beneficio de los trabajadores, en la misma vigencia en que los
hayan realizado. El Decreto 2513 del 30 de diciembre de 1987 creo los Fondos de
Pensiones de Jubilacion e Invalidez, como patrimonios autbnomos constituidos por
el conjunto de bienes resultantes de los aportes de los participes y patrocinadores



del mismo y sus rendimientos, que son administrados por una compafiia de
seguros, una sociedad fiduciaria o un banco, a través de su seccion fiduciaria,
para cumplir uno o varios planes de pensiones de jubilacion e invalidez. Dicha
disposicion fue compilada en el articulo 168 del Decreto 633 del 2 de abril de
1993, Estatuto Organico del Sistema Financiero, en el que se prevé en el numeral
3° la definicion de Fondos de Pensiones en los siguientes términos: “3.
Definicion. Constituye un fondo de pensiones 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”. De
conformidad con el articulo 1° del Decreto 2513 de 1987, el plan de pensiones es
un acuerdo de voluntades por el cual se establece la obligacion de contribuir a un
fondo de pensiones de jubilacién e invalidez y el derecho de las personas de
percibir la prestacion al cumplirse los requisitos exigidos para tal efecto. Por su
parte, el articulo 173 del Estatuto Organico del Sistema Financiero define el Plan
de Pensiones como el “acuerdo por el cual se establece la obligacion 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 prestacion en la forma prevista por este
estatuto”, y agrega que “Las prestaciones establecidas en un plan de pensiones
de jubilacién e invalidez podran consistir en el pago de un capital o de una renta
temporal o vitalicia por causa de vejez, invalidez, viudez u orfandad”.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 126-1 / DECRETO
2513 DE 1987 / DECRETO 633 DE 1993 - ARTICULO 168 NUMERAL 3

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 - Los aportes recuperados por el patrocinador o empleador
se deben incluir como ingresos constitutivos de renta para no menoscabar
la base gravable del tributo

[..], si bien es cierto que de acuerdo con lo previsto en el articulo 12 del Plan
Institucional de Pensiones, la empresa esta facultada para cancelar el presente
plan y recibir los ingresos y rendimientos de los aportes que no hayan sido
consolidados, contrario a lo afirmado por la demandada, ésta situaciébn no
comporta que la empresa sea la Unica beneficiaria, comoquiera que el plan se
cred con la finalidad de favorecer a los empleados que cumplan determinados
requisitos para hacerse acreedores de una pension, pero en el evento en que los
recursos retornen al empleador deben ser incluidos como ingresos gravados en la
declaracion de renta correspondiente al mismo periodo en que sean recuperados.
Sobre este punto, la Sala precisé en la sentencia que ahora se reitera, que de
acuerdo con el articulo 126-1 del E.T. el patrocinador o empleador tiene la facultad
para recuperar las sumas depositadas como aportes voluntarios al fondo de
pensiones, ya que la deduccién opera de manera independiente del abono en
cuenta del beneficiario o de la consolidacion del derecho pensional del trabajador,
razon por la cual, los aportes recuperados deben ser incluidos como ingreso
constitutivo de renta en la declaracion privada, para evitar un menoscabo en la
base gravable del tributo.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 126-1

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO



SECCION CUARTA
Consejero ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Bogota D. C., veintitrés (23) de enero de dos mil catorce (2014)
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2009-00173-01(18389)
Actor: LINARES GRANADOS CREACIONES PACHICAS Y CIA S EN C.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia del 26 de mayo de 2010 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

La parte resolutiva del fallo apelado dispuso:

“1. ANULASE la Liquidacion Oficial de Revision No. 312412009000038 de
4 de mayo de 2009, proferida por la Divisién de Gestién de Liquidacién de
la Direccion Seccional de Impuestos de los Grandes Contribuyentes de
Bogota, mediante la cual modifico a la sociedad LINARES GRANADOS
CREACIONES PACHICAS Y CIA S. EN C, NIT. 860.353.904-8, la
declaracién del impuesto de renta y complementarios por el afio gravable
2005, e impuso sancion por inexactitud.

2. DECLARASE en firme la declaracion de renta y complementarios por el
afo gravable 2005, presentada por la sociedad LINARES GRANADOS
CREACIONES PACHICAS Y CIA S EN C, NIT. 860.353.904-8, el 13 de
noviembre de 2008.

[.]"

ANTECEDENTES

El 18 de abril de 2006, Linares Granados Creaciones Pachicas y Cia S. en C.
presentd la declaracién del impuesto de renta y complementarios por el afio
gravable 2005, en la que liquidé un saldo a pagar de $259.078.0007.

El 13 de febrero de 2008, la DIAN profiri6 el requerimiento especial
310632008000015, mediante el cual propuso modificar la liquidacién privada del
impuesto de renta, para desconocer deducciones por: (i) aportes a fondos de

pensiones innominados por la suma de $600.000.000 y (ii) obsequios o premios

! Folio 184 c.p.
2 Folio 256 c.a. 2.



entregados a los clientes a titulo de incentivo por $2.123.986.000. Ademas liquidd
sancién por inexactitud de $1.677.976.0003. El contribuyente respondid

oportunamente el requerimiento®.

El 13 de agosto de 2008, la DIAN profirié la ampliacion al requerimiento especial
4310642008000004, para rechazar deducciones por inversioén en activos fijos por
la suma de $682.334.000 y adicionar el patrimonio con el valor de los aportes
realizados a fondos de pensiones innominados®. El contribuyente dio respuesta a

la ampliacién al requerimiento®.

El 13 de noviembre de 2008, la contribuyente corrigio la declaracion privada del
impuesto de renta del afio gravable 2005, en la que liquidé como saldo a pagar la

suma de $275.357.000 y por concepto de sanciones la suma de $6.512.000°.

El 4 de mayo de 2009, la Administracion Tributaria profirié la liquidacion oficial de
revision 3124120090000388 en la que tuvo en cuenta la correccién presentada por
la contribuyente, pero mantuvo la glosa referida a la deduccion por aportes
innominados y archivé las relacionadas con las deducciones por obsequios a los
clientes e inversion en activos fijos. Por consiguiente, establecié un mayor saldo a
pagar de $231.000.000 y sancién por inexactitud por $376.112.000.

La contribuyente no interpuso recurso de reconsideracion y acudio directamente
ante esta jurisdiccion, de conformidad con lo dispuesto en el paragrafo del articulo
720 E.T.

DEMANDA

LINARES GRANADOS CREACIONES PACHICAS Y CIA S. EN C., en ejercicio de
la accién consagrada en el articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo,

formuld las siguientes pretensiones:

“El acto administrativo que demando en accién de nulidad y restablecimiento del
derecho es:

3 Folios 484 a 503 c.a. 3.
4 Folios 504 a 529 c.a. 4
5 Folios 539 a 561 c.a. 4.
5 Folios 563 a 570 c.a. 4.
7 Folio 575 c.a. 4.

8 Folios 745 a 795 c.a. 5.



1. Liquidacion Oficial de Revision No. 312412009000038 de fecha 4 de Mayo de
2009, proferida por la Administracion Especial de Impuestos de los Grandes
Contribuyentes de Bogota por concepto de impuesto de Renta de 2005.

Como consecuencia de la nulidad solicitada, a titulo de restablecimiento del derecho
se decrete lo siguiente:

Primero: Que la Liquidacién privada de impuesto sobre la renta, presentada por el
ejercicio gravable 2005 por mi representada se encuentran (sic) en firme.

Segundo: Que se condene en costas a la demandada, consistentes en reconocer a
favor de mi representada los costos del proceso mas los honorarios correspondientes
a la representacion que realiza el suscrito, en calidad de Abogado apoderado de la
sociedad.””®

Invocé como disposiciones violadas las siguientes:

e Articulo 126-1 del Estatuto Tributario.

e Articulo 135 paragrafos 1°y 2° de la Ley 100 de 1993.

e Articulo 14 del Decreto 841 de 1998.

e Articulos 169 y 173 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.

El concepto de la violacidon se sintetiza asi:

Fondos voluntarios de pensiones

Afirm6 que de acuerdo con el Decreto 2513 de 1987, los fondos voluntarios de
pensiones se constituyeron con el objeto de estimular el ahorro institucional y
mejorar las condiciones de vida de los trabajadores, normativa que fue
incorporada al Estatuto Organico del Sistema Financiero - Decreto 663 de 1993 y

gue actualmente mantiene su vigencia.

Sefiald que los fondos de pensiones son patrimonios autbnomos constituidos por
un conjunto de bienes en virtud de los aportes de las patrocinadoras y de los
participes, cuya finalidad es contribuir a una pension de vejez o de invalidez a
favor de los trabajadores.

Sostuvo que la actora participé en la creacion de un plan de pensiones y adopto la
calidad de patrocinadora, de manera que adquirié la obligacion de contribuir al
fondo de pensiones a través de los aportes correspondientes en beneficio de los

trabajadores, por ello, una vez la patrocinadora consigné los aportes al fondo,

% Folios 2 a 3 c.p.



perdié la propiedad y disposicion sobre los recursos aportados, es decir, se los
gasto.

Sefiald que la DIAN en el acto acusado dijo que la actora no designé participes ni
cred cuentas individuales en el plan de pensiones, por lo cual considerd que el
fondo constituido es innominado, pero al anterior argumento se opone que por
tratarse de un plan institucional es claro que los Unicos participes son los

trabajadores de la entidad que patrocina el plan.

Indicé que en los planes innominados no es obligacion legal abrir una cuenta
individual en cabeza de cada uno de ellos, porque la prestacion a recibir por el
participe puede quedar sujeta al acaecimiento de un hecho futuro e incierto, para

lo cual si es requisito estipular la condicion de admision de los participes.

Precis6 que de acuerdo con la regulacion vigente para el afio gravable 2005 no
era requisito sefalar de forma individual cada uno de los participes, pues la
exigencia fue creada a partir de la Circular 17 de 2006 de la Superintendencia
Financiera, por medio de la cual se otorg6 a las patrocinadoras el término de seis
meses para hacer la nominacion de los aportes, condicion que la actora cumplié

mediante la comunicacion enviada en el mes de diciembre de 2006.

Indicé que la demandante contaba con la autorizacion de la Superintendencia para
constituir el plan institucional de pensiones, en el cual indicé de forma general “que
eran participes las personas naturales trabajadores de CREACIONES PACHICAS
S. EN C. en cuyo interés se crea el plan”. Por lo tanto, contrario a lo sostenido en
el acto demandado, el plan constituido por la demandante si tenia participes, pues
seria un contrasentido legal crear un plan de pensiones sin participes y tampoco la

Superintendencia autorizaria un plan en esas condiciones.

Sefiald que una vez constituido el plan, la demandante, incluso antes de que se
expidiera la Circular 017 de 2006, remitié a la sociedad administradora del fondo
de pensiones, un oficio el 26 de enero de 2005, en el que relacion6 a los
empleados beneficiarios de los aportes para pensiones y los requisitos para ser

beneficiario del plan.

Explico que segun lo previsto en el articulo 261 del Estatuto Tributario, el

patrimonio bruto estd constituido por el total de bienes y derechos apreciables en



dinero poseidos en el respectivo afio gravable. En esas condiciones, los aportes a
fondo de pensiones no representan ni un bien corporal ni un derecho apreciable en
dinero porque no pueden ser percibidos por los sentidos, ni tampoco son un

derecho real o personal que pueda ser utilizado para generar renta.

Concluy6 que la actuacion demandada viola los articulos 169 y 173 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero, pues de las pruebas allegadas se acredita que la
demandante defini6 como participes a los empleados de la sociedad y
posteriormente, inform6 cada uno de los participes del plan de pensiones y la
existencia de las cuentas individuales.

Deduccion de los aportes realizados a fondos de pensiones

De acuerdo con lo previsto en el articulo 126-1 del Estatuto Tributario, para
efectos del impuesto de renta y complementarios, son deducibles las
contribuciones que efectien las entidades patrocinadoras o empleadoras, a los
fondos de pensiones de jubilacién e invalidez. Por lo tanto, cuando el citado
articulo permite de manera expresa la deducibilidad de las contribuciones
efectuadas por las entidades empleadoras, recoge dentro de esa autorizacion
tanto los aportes obligatorios como las contribuciones voluntarias, sean estas

canalizadas hacia un fondo obligatorio o hacia un fondo voluntario de pensiones.

Sostuvo que segun lo dispuesto en el articulo 135 de la Ley 100 de 1993, los
aportes deducibles corresponden a dos modalidades: (i) Aportes obligatorios
realizados por el empleador al sistema general de pensiones; y (ii) Aportes
voluntarios realizados por el empleador ya sea a los fondos obligatorios de

pensiones o a los fondos voluntarios de pensiones.

Indicé que los aportes al fondo de pensiones voluntarias pueden ser aportes
condicionados y no condicionados. Los condicionados son aquellos que realiza el
empleador al fondo de pensiones, pero cuya consolidacion o abono en cabeza del
trabajador solamente ocurre cuando se cumplan las condiciones sefaladas para
tal efecto, mientras que los no condicionados son aquellos aportes que realiza el
empleador al fondo de pensiones y que son abonados de manera definitiva en
cabeza del empleado, quien puede hacer uso de los recursos desde ese instante.

Afirmd que la oportunidad para solicitar la deduccion de los aportes que realice el

empleador, en especial para el caso de los condicionados, es la vigencia fiscal en



gue se realicen los aportes de acuerdo con lo previsto en el articulo 28 de la Ley
383 de 1997. Por tal razon, la deduccidn en renta se autoriza en el mismo afio en
gue se realiza el aporte al fondo, independientemente de que estén sujetos a

condiciones suspensivas para su consolidacion.

Sefialé que la demandante es beneficiaria de la deduccidn de renta para la misma
vigencia fiscal en que fueron abonados y pagados los aportes voluntarios para
pensiones en el afio 2005 a favor de los participes, es decir, los trabajadores de la

sociedad.

Improcedencia de la sancion por inexactitud

Sostuvo que no es procedente la sancién por inexactitud impuesta por la
Administracién, ya que no se demostr6 que la actora hubiera presentado
informaciones falsas, incompletas o equivocadas, ni que hubiera utilizado
maniobras fraudulentas. Por el contrario, la actora se limité a acogerse a las leyes
vigentes que regulan la deduccion de renta por aportes a fondos de pensiones

voluntarias.

Manifestd que existe una clara diferencia de criterios, en la medida en que la
demandante considera que los aportes al fondo de pensiones son deducibles del
impuesto de renta y complementarios, mientras que la Administracion estima,
injustificadamente, que la deduccion es improcedente por cuanto, a su juicio,
solamente procede cuando los aportes se hacen a favor del trabajador en quien se

consolida el derecho sobre los aportes realizados.

OPOSICION

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda en los siguientes términos:

Expres6 que de conformidad con el articulo 126-1 del Estatuto Tributario,
modificado por el articulo 4° de la Ley 488 de 1998, la deduccion del impuesto de
renta de contribuciones a fondos de pensiones de jubilacion e invalidez y fondos

de cesantias procede en la misma vigencia fiscal en que se realicen los aportes.

Sefiald que los participes de los fondos de pensiones deben estar debidamente

identificados, porque la ley sefiala un limite del 30% del ingreso laboral, para que



los aportes voluntarios no hagan parte de la base para aplicar la retencién en la
fuente y sean considerados como un ingreso no constitutivo de renta ni ganancia

ocasional.

De acuerdo con los articulos 59, 62 y 63 de la Ley 100 de 1993, tratandose de
aportes voluntarios en el régimen de ahorro individual con solidaridad, precisé que
estos deben estar radicados en cabeza del trabajador de manera individual y
especifica para determinar quién es el beneficiario, los ingresos que dieron origen

a las cuantias consignadas y los valores que se excluyeron de retencion.

Sostuvo que el articulo 126-1 del Estatuto Tributario parte del supuesto de
nominacion e individualizacién de los aportes voluntarios realizados a fondos de
pensiones, razén por la cual, la actora no puede desconocer la exigencia de la Ley
100 de 1993 en concordancia con el articulo 173 del Estatuto Organico Financiero
para la procedencia de la deduccion de renta. Por tal razon, el aporte debe ser
nominado y excluye la exencion para aquellos aportes abonados en cuentas

innominadas.

Afirmé que, contrario a lo afirmado por la demandante, la Administracion Tributaria
actué conforme a las normas sefaladas como violadas, porque los aportes
voluntarios que realicen las patrocinadoras a los fondos de pensiones solo seran
deducibles, siempre y cuando se efectlen en desarrollo de un plan de pensiones,
el cual debe consolidarse en cabeza de los trabajadores, quienes deben estar

debidamente determinados e individualizados.

Afirm6 que la Circular 017 de 2006 consider6 como practica insegura y no
autorizada, el ofrecimiento y celebracion de planes pensionales y de jubilacion e
invalidez como mecanismos destinados a la obtencidbn de prestaciones no

asociadas a la vejez, invalidez, viudez u orfandad de los participes o beneficiarios.

En los antecedentes administrativos se observa que el demandante adjunta un
escrito en el que relaciona los empleados que laboran en la empresa con corte a
31 de diciembre de 2004, pero de este listado no se puede establecer quienes
cumplen los requisitos para ser beneficiarios del plan de pensiones. Ademas, fue
aportado con posterioridad a la suscripcion del Plan y al periodo gravable en que

se solicité la deduccion.



De otro lado, la nominacion de los aportes solo fue realizada hasta el 15 de
diciembre de 2006, esto es, dos afios después de la suscripcion del plan, segun se
desprende del escrito dirigido a Colseguros por parte de la representante legal de

Creaciones Pachicas S. en C.

En esas condiciones, concluyé que el plan voluntario de pensiones suscrito entre
la sociedad y Colseguros el 17 de diciembre de 2004 es una inversion, pues la
demandante era la Unica beneficiaria del denominado “Plan ideal empresarial de
pensiones voluntarias”, ya que estaba facultada contractualmente para retirar en
cualquier tiempo el valor de los aportes realizados, junto con los rendimientos
correspondientes, contrario a la finalidad de los planes de pensiones que consiste

en favorecer a los trabajadores de las entidades patrocinadoras.

Precis6 que es procedente la sancion por inexactitud de conformidad con lo
establecido en el articulo 647 del E.T., toda vez que la actora incluyé en la
declaracion del impuesto de renta del afio gravable 2005 deducciones

improcedentes por no cumplir con los requisitos legales para su aceptacion.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal anul6 el acto demandado con fundamento en los siguientes

argumentos.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 126-1 del Estatuto Tributario, el
contribuyente tiene derecho a deducir del impuesto de renta aquella contribucion
gue haya realizado en ese mismo afio gravable a los fondos de pensiones de
jubilacion e invalidez y a cesantias. Agregd que consultados los antecedentes del
articulo 4 de la Ley 488 de 1998, que modificd el articulo 126-1 del Estatuto
Tributario, se advierte que con esta norma se busca incentivar el ahorro a largo
plazo, para lo cual se otorgan incentivos a los empleadores y empleados que

ahorren en fondos de pensiones voluntarios.

Sefiald que de la lectura del Plan Ideal Empresarial de Pensiones Voluntarias de la
actora con la Aseguradora de Vida Colseguros, se concluye que la actora esta
dentro de los supuestos del articulo 126-1 del Estatuto Tributario, toda vez que la
contribucion se efectué en un fondo de pensiones de jubilacion, aprobado por la
Superintendencia Bancaria mediante Oficio 2001083400-12 del 17 de abril de



2002 dentro del Plan Ideal Empresarial de Pensiones Voluntarias y la deduccion
fue solicitada dentro del afio gravable en que se realizaron los aportes,

circunstancia que no se discute.

Frente al argumento de la Administracion para rechazar la deduccion, porque los
aportes realizados al fondo de pensiones Colseguros no se habian nominado,
estimo el a quo que el articulo 126-1 del Estatuto Tributario exige, exclusivamente,
gue los aportes a los fondos de pensiones sean deducidos en el afio en que se
paguen, pues no hace diferencia en si el aporte debe ser nominado o innominado.
La exigencia de individualizar a los beneficiarios de los aportes solo opero a partir
de la expedicion de la Circular Externa 17 de 5 de julio de 2006 y la DIAN asi lo
acepto en el Concepto 033100 del 4 de mayo de 2007.

Con base en lo anterior, precisé que solo a partir del afio 2006 se exige la
individualizacion de los beneficiarios de los aportes que se realicen en fondos de
pensiones voluntarias y, en el caso, la declaracion del impuesto de renta
presentada por la demandante corresponde al periodo gravable 2005, esta
condicién no le era exigible y era procedente la deduccién solicitada.

Agreg6 que la demandante alleg6 la lista de los trabajadores de la empresa en
enero de 2005 y, posteriormente, en el afio 2006 relaciond a los beneficiarios de la

nominacion.

Concluy6é que al desaparecer los fundamentos de la DIAN para desconocer la
deduccion por aportes a los fondos de pensiones, no hay lugar a la imposicién de

la sancion por inexactitud.

RECURSO DE APELACION

La demandada apel6 la sentencia por las siguientes razones:

El Tribunal se equivoca al aceptar las deducciones de los aportes al Fondo de
Pensiones Voluntarias, pues solo 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. Por lo tanto, el aporte debe

ser nominado, es decir, debe contener los elementos que permitan determinar



quién es el beneficiario, cuales ingresos dieron origen a las cuantias consignadas

y qué valores se excluyeron de retencion.

No es viable desconocer la exigencia de la Ley 100 de 1993 sobre la
individualizacién, determinacion y nominacion de los aportes voluntarios realizados
a fondos de pensiones para la procedencia de la deduccion, ni tampoco el literal b)
del inciso segundo del articulo 173 del Estatuto Organico del Sistema Financiero
gue determind que el objeto de los planes de pensiones de jubilacién y de vejez
institucionales consiste en favorecer a los trabajadores o miembros de las

entidades patrocinadoras como Unicos posibles participes.

En sintesis, los aportes a fondos voluntarios que no hagan parte de la base para
aplicar la retencién en la fuente y sean considerados como un ingreso no
constitutivo de renta ni ganancia ocasional deben ser nominados y debidamente

individualizados.

La Superintendencia Financiera no es la entidad competente para regular los
efectos tributarios de los aportes voluntarios a fondos de pensiones, motivo por el
cual la Circular Externa 017 de 2006 a pesar de que fue expedida con
posterioridad al periodo objeto de discusién, solo aclara algunos aspectos, que de
conformidad con el Estatuto Tributario, la Ley 100 de 1993 y el Estatuto Organico
del Sistema Financiero, deben contener los planes de pensiones institucionales.

Del plan de pensiones suscrito el 17 de diciembre de 2004 se infiere que la Gnica
beneficiaria es la empresa, por lo tanto, considera que en la declaracién privada se
incluyeron deducciones improcedentes correspondientes a aportes voluntarios a
fondos de pensiones, las cuales no cumplen los presupuestos establecidos por la

Ley. Por tal razon, debe mantenerse la sancion por inexactitud.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante insistié en los argumentos expuestos en el libelo de la demanda.

La demandada reiter6 los fundamentos de la contestacion de la demanda y del

recurso de apelacion.



El Ministerio Publico estimd que debe confirmarse la sentencia apelada, por lo

siguiente:

Del articulo 126-1 del Estatuto Tributario se concluye que el contribuyente del
impuesto de renta tiene el derecho a realizar deducciones de las contribuciones o
aportes que realice como patrocinadora o empleadora a los fondos de pensiones,

en la misma vigencia en que se efectuen.

La actora suscribi6 con Colseguros un Plan Ideal Empresarial de Pensiones
Voluntarias, el cual corresponde a un plan innominado que tiene por finalidad un
aporte pensional y su consolidacion en cuentas individuales a favor de los

trabajadores que cumplieran los requisitos alli previstos.

La Administracion no podia rechazar la deduccion por el hecho de que la
demandante no haya designado en forma individual a los beneficiarios al momento
de la constitucion del fondo voluntario de pensiones, como tampoco porque en el
plan se haya estipulado que la actora podia cancelarlo y recuperar el valor
pagado, pues el Unico requisito legal para la procedencia de la deduccion es que
se realice en la misma vigencia en que fue realizado el aporte y, en el evento de la
cancelacién del plan, la devolucién de los aportes a la demandante constituiria un
ingreso por recuperacion de deducciones, segun lo previsto en el paragrafo 2° del
articulo 126-1 E.T.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por el demandado, la Sala
establece si es procedente la deduccién, en la declaracién de renta del afio
gravable 2005, por concepto de los aportes innominados realizados al fondo de
pensiones voluntarias, con fundamento en lo dispuesto en el articulo 126-1 del

Estatuto Tributario.

El Tribunal accedi6 a las pretensiones de la demanda al considerar que la
sociedad actora cumplié con los supuestos sefialados en el articulo 126-1 del
Estatuto Tributario, por cuanto la suma solicitada en deduccion fue destinada a un
fondo de pensiones y solo a partir del afio 2006, con ocasion de la expedicion de
la circular externa 017 de 2006, se exige la individualizacion de los beneficiarios de

los aportes a fondos de pensiones voluntarias.



La demandante sostuvo que la deduccion es procedente porque en el afio
gravable 2005 no existia el requisito de individualizacién y nominacion de los
participes al momento de constituirse el plan de pensiones, pues esta exigencia
fue implementada a partir de la Circular 017 de 2006. Pero que, en todo caso, con
posterioridad a la suscripcion del plan habia allegado el listado de los beneficiarios

de los aportes.

Por su parte, la demandada insiste en el recurso de apelacion, en que la
deducciéon era improcedente, pues los aportes al fondo no fueron radicados en
cabeza de los participes desde la constitucion del plan de pensiones y, por tanto,
se considera como una inversion a favor de la sociedad, hasta tanto no se
individualicen y nominen los trabajadores beneficiarios. Ademas, sefialo que la
circular externa 017 de 2006 es un instructivo sobre un tema que ya estaba

reglamentado por la ley.

Teniendo en cuenta que el asunto objeto de controversia es similar al decidido por la Seccién en sentencia del
3 de julio de 2013, en esta oportunidad se reitera el criterio fijado por la Sala en relacién con la deduccién
prevista en el articulo 126-1 E.T., antes de la expedicién de la Circular 017 de 2006 de la Superintendencia

Bancaria.

El articulo 126-1 del Estatuto Tributario prevé lo siguiente:

“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 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 seré 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, segln el caso.

10 Exp. 17999. C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.



Los retiros de aportes voluntarios, provenientes de ingresos que se excluyeron de
retencion 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 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 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 deduccion 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 transcrita establece el derecho que tienen las entidades patrocinadoras
o empleadores para deducir en la declaracion privada del impuesto de renta y
complementarios, el valor correspondiente a los aportes efectuados al fondo de
pensiones de jubilacién o invalidez en beneficio de los trabajadores, en la misma

vigencia en que los hayan realizado.

El Decreto 2513 del 30 de diciembre de 1987 cre6 los Fondos de Pensiones de
Jubilacién e Invalidez, como patrimonios autonomos constituidos por el conjunto
de bienes resultantes de los aportes de los participes y patrocinadores del mismo

y sus rendimientos, que son administrados por una compafiia de seguros, una



sociedad fiduciaria o un banco, a traveés de su seccion fiduciaria, para cumplir uno

o varios planes de pensiones de jubilacion e invalidez.

Dicha disposiciéon fue compilada en el articulo 168 del Decreto 633 del 2 de abril
de 1993, Estatuto Organico del Sistema Financiero, en el que se prevé en el

numeral 3° la definicion de Fondos de Pensiones en los siguientes términos:

3. Definicion. Constituye un fondo de pensiones 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.”

De conformidad con el articulo 1° del Decreto 2513 de 1987, el plan de pensiones
es un acuerdo de voluntades por el cual se establece la obligacion de contribuir a
un fondo de pensiones de jubilacion e invalidez y el derecho de las personas de
percibir la prestacion al cumplirse los requisitos exigidos para tal efecto.

Por su parte, el articulo 173 del Estatuto Organico del Sistema Financiero define el
Plan de Pensiones como el “acuerdo por el cual se establece la obligacion 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 prestacion en la forma prevista
por este estatuto”, y agrega que “Las prestaciones establecidas en un plan de
pensiones de jubilacion e invalidez podran consistir en el pago de un capital o de

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

El articulo 173 del Estatuto Organico del Sistema Financiero en mencion, también

establece diferentes tipos de planes de pensiones, asi:

““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 jubilacién 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 jubilacion 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 célculo de las prestaciones y, si éstas son reajustables, los
mecanismos de reajustes.

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

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 demés estipulaciones que determine la Superintendencia Financiera.”

En el sub examine, la contribuyente suscribié el 17 de diciembre de 2004 el
contrato de afiliacion 410007025359-5 con el Fondo Voluntario de Pensiones
Colseguros S.A.11, para constituir el Plan Institucional de Pensiones Voluntarias-
Plan Ideal, en el que para el afio 2005 la demandante se comprometié a pagar
$600.000.000*2. Entre las partes se pactaron las condiciones especiales del Plan

en los siguientes términos:

“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 CREACIONES PACHICAS S. en C., entidad que se compromete, a
efectuar los aportes al plan de pensiones en los montos y condiciones establecidas en
el procedimiento de administracion, anexo a este acuerdo.

3. Participes y beneficiarios.

Son patrticipes las personas naturales trabajadores de CREACIONES PACHICAS S
en C., en cuyo interés se crea el plan. Que una vez designados formalmente por la
empresa, cumplen las condiciones y requisitos establecidas por ella para ser
beneficiarios del plan consolidar a su favor los derechos determinados por la empresa
estipulados en el reglamento.

4. Aportes.
Son las sumas de dinero que el patrocinador deposita en el fondo.

5. Prestaciones.

Son los pagos o beneficios pensionales a que tienen derecho los participantes del
PLAN IDEAL EMPRESARIAL DE CREACIONES PACHICAS S. en C., conforme lo
establecido en el presente acuerdo y en un anexo del procedimiento administrativo,

1 Fls.651a652c.a #4
2 F|, 267 c.a. #2. Recibo de pago del 13 de diciembre de 2005 de Citibank por la suma de $600.000.000



que consistirdn en el pago de un capital Unico siempre y cuando se haya hecho
acreedor a la misma mediante el cumplimiento de los requisitos establecidos en el
Reglamento.

6. Reglamento.
Son las disposiciones contenidas en el plan de pensiones del Fondo Voluntario de
Pensiones Colseguros, aprobados por la Superintendencia Bancaria, el cual rige junto
con las normas legales reglamentarias existentes en la materia. Asi mismo, hace parte
inherente del reglamento el estipulado por la Empresa Patrocinadora el cual se
trascribe a continuacion:
CREACIONES PACHICAS S. en C., patrocinara y constituira un beneficio de sus
trabajadores un Fondo Voluntario de Pensiones Innominado, en reconocimiento a la
participacion en actividades vinculadas a la produccion de renta de la empresa de
acuerdo al cumplimiento de objetivos y metas comerciales planteadas por la empresa,
al cual tendra derecho de consolidacion y disfrute todo empleado que cumpla los
siguientes requisitos:

a) Tener un tiempo laborado con contrato sin interrupciones con la Sociedad
Creaciones Pachicas S. en C., por lo menos 7 afos.

b) Haber cumplido 35 afios de edad estando al servicio de la sociedad.

c) Pertenecer al area Administrativa o de Ventas de la Empresa.

d) Haber generado el cumplimiento de metas de ventas y de todos los lineamientos
comerciales inherentes al desarrollo del objeto de la marca Suefio Rosa.

e) El valor sera equivalente a 25 salarios mensuales de los que esté devengando el
empleado en el momento de hacerse acreedor a éste y sera cancelado con
recursos del Fondo a su cuenta individual.

f) El trabajador podra decidir retirar de una sola vez el valor abonado a su favor o
mediante cuotas que el mismo determinara.

(..)

Articulo 1°. Condiciones de admisién. Podran participar en este plan institucional
todas las personas naturales vinculadas mediante contrato de trabajo a término
indefinido con la Patrocinadora, una vez hayan cumplido el periodo legal de prueba.”
13 (subrayas por la Sala).

De acuerdo con lo anterior, la actora constituy6 un plan institucional de pensiones
en virtud del cual surgié la obligacion de la demandante, como patrocinadora, de
efectuar los aportes correspondientes a favor de los participes que son
trabajadores de la sociedad demandante y que, al cumplir los requisitos y

condiciones establecidos en el plan, seran beneficiarios de dichos aportes.

Como lo precisé la Sala en la sentencia que se reitera, las disposiciones del
Estatuto Tributario y del Estatuto Organico del Sistema Financiero antes trascritas,
“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.”

3 Fls. 263 a 266 c.a. 2.



En el caso concreto, se observa que la actora cumple no solo con la determinacién
de los participes del plan de pensiones, al indicar en su contenido que son
aquellas personas naturales trabajadores de la empresa, sino que ademas preciso las
condiciones para que los participes fueran beneficiarios de los aportes, para lo cual

especificd las condiciones o requisitos que deben cumplir para acceder al beneficio.

Igualmente, de los antecedentes administrativos se advierte que la demandante puso a
disposicion de Colseguros la relaciéon actualizada de los trabajadores de la compafiia con
corte a diciembre de 2005, informacién que solicité que se tuviese en cuenta en virtud del
Plan Institucional de Pensiones suscrito el 17 de diciembre de 20044,

Ahora bien, otro argumento expuesto por la demandada para sustentar la
obligacion de nominar los aportes desde la constitucion del plan para efectos de la
procedibilidad de la deduccion, es el hecho de que el inciso 3° del articulo 126-1
del Estatuto Tributario indique como limite del aporte el 30% del ingreso laboral,
para que no haga parte de la base para aplicar la retencion en la fuente y sea
considerado como un ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional.

Al respecto la Sala observa que tal requisito esta dirigido expresamente por la
norma a los aportes voluntarios que haga “el trabajador o el empleador, o los
aportes del participe independiente”, sin que el legislador haya incluido a las
“entidades patrocinadoras®, que es la calidad en la que actlda la demandante al
suscribir el plan de pensiones, objeto de cuestionamiento y, en virtud del cual, no
se requiere la individualizacion del participe, sino la determinacion de quienes
pueden ser los participes que, posteriormente, al cumplir las condiciones
establecidas en el plan seran los beneficiarios de la prestacion, razén por la cual
las entidades patrocinadoras no podian estar incluidas en el inciso 3° del articulo
126-1 del Estatuto Tributario, situacion diferente se predica del empleador, del
trabajador y del participe, pues en esos casos los aportes estan individualizados y

por tanto, puede determinarse la limitacién del aporte para efectos de la retencion.

En esas condiciones, el valor pagado por la contribuyente al Fondo de Pensiones
Colseguros S.A. por la suma de $600.000.000, encaja en la prevision del articulo
126-1 del E.T. que hace viable el beneficio, porque si bien es un “aporte

voluntario” de la contribuyente, se acredita que tiene el caracter de contribucion

14 Oficio de fecha 18 de enero de 2006 (Fls. 658 a 664 c.a. 4)

15 Art. 169 E.O.S.F. Constitucién y régimen general del fondo. (...). 2. Entidad patrocinadora, participes y
beneficiarios. Son entidades patrocinadoras del fondo de pensiones aquellas empresas, sociedades, sindicatos,
asociaciones 0 gremios que participan en la creacion o desarrollo del plan. Son participes todas aquellas personas naturales



“del empleador” para cumplir el plan de pensiones de jubilacién e invalidez, que da
derecho a las personas, en cuyo favor se haya celebrado, de percibir una
prestacion en la forma prevista en la ley, que puede consistir en el pago de un
capital o de una renta temporal o vitalicia por causa de vejez, invalidez, viudez u

orfandad.

Aunado a lo anterior, como lo sostuvo el a quo y esta Sala en la sentencia que se
reitera, a partir de la expedicién de la Circular 017 de 2006 de la Superintendencia
Financiera surgi6 la obligacién de los patrocinadores de individualizar e identificar
a las personas naturales beneficiarias de los aportes que realicen a fondos de
pensiones voluntarias, al momento de constituir el plan de pensiones. Por lo tanto,
la actora no estaba sujeta al cumplimiento de dicha exigencia para el afio gravable
2005, en el cual realiz6 los aportes correspondientes al fondo de pensiones.

De otra parte, si bien es cierto que de acuerdo con lo previsto en el articulo 12 del
Plan Institucional de Pensiones, la empresa esta facultada para cancelar el
presente plan y recibir los ingresos y rendimientos de los aportes que no hayan
sido consolidados, contrario a lo afirmado por la demandada, ésta situacién no
comporta que la empresa sea la Unica beneficiaria, comoquiera que el plan se
cred con la finalidad de favorecer a los empleados que cumplan determinados
requisitos para hacerse acreedores de una pension, pero en el evento en que los
recursos retornen al empleador deben ser incluidos como ingresos gravados en la

declaracion de renta correspondiente al mismo periodo en que sean recuperados.

Sobre este punto, la Sala precisé en la sentencia que ahora se reitera, que de
acuerdo con el articulo 126 -1 del E.T. el patrocinador o empleador tiene la
facultad para recuperar las sumas depositadas como aportes voluntarios al fondo
de pensiones, ya que la deduccion opera de manera independiente del abono en
cuenta del beneficiario o de la consolidacion del derecho pensional del trabajador,
razon por la cual, los aportes recuperados deben ser incluidos como ingreso
constitutivo de renta en la declaracién privada, para evitar un menoscabo en la

base gravable del tributo®®.

Las anteriores razones son suficientes para confirmar la sentencia apelada.

en cuyo interés se crea el plan. Son beneficiarios aquellas personas naturales que tienen derecho a percibir las
prestaciones establecidas en el plan.

16 Sentencia del 3 de julio de 2013, Exp. 17999, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.



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

CONFIRMASE la sentencia apelada.

RECONOCESE personeria a la doctora Maritza Alexandra Diaz Granados como
apoderada de la DIAN en los términos del poder que obra a folio 244 del cuaderno
principal.

Copiese, notifiqguese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen y cumplase.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada en sesion de la fecha.

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidente de la Seccién

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

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 obligaciébn 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 indicd, debe precisarse en beneficio de quién se haran los aportes,
persona que también se vera beneficiada con la exclusion de esos aportes de la
base de retencidén 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 definicibn en momento posterior no pasa de



ser una obligacion sujeta a una condicion 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
Consejero: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2009-00173-01(18389)
Actor: LINARES GRANADOS CREACIONES PACHICAS Y CIA. S. EN C.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

De manera respetuosa me aparto de la decisibn mayoritaria de la Sala, que
confirmd la sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca que anuld la
liquidacion de revision practicada por concepto del impuesto sobre la renta
correspondiente al afio gravable 2005 y aceptd la deduccidon por aportes

innominados a fondos de pensiones, solicitada por la actora.

Dice la providencia de cuya decisibn me aparto, que la demandante constituy6 un
Plan Institucional de Pensiones, en virtud del cual surgid, para la actora, la
obligacion, como patrocinadora, de efectuar los aportes correspondientes a favor
de los participes que son trabajadores suyos y que al cumplir los requisitos
establecidos en el plan, serén beneficiarios de dichos aportes.

Que las disposiciones del Estatuto Tributario y del Estatuto Organico del Sistema
Financiero 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
determinacion de quiénes pueden serlo y, posteriormente, con el cumplimiento de

las condiciones, quiénes seran los beneficiarios de la prestacion.



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

administrativos demandados, teniendo en cuenta los siguientes argumentos:

El desconocimiento de la mencionada deduccion, en los actos administrativos cuestionados,
obedecio 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.

Sefialo la Administracion que de acuerdo con la Ley 100 de 1993 y el Decreto Reglamentario 692
de 1994, es necesario establecer la retencion contingente aplicable a los aportes voluntarios, lo
gue 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 relnen los

requisitos del articulo 107 del E.T. para la procedencia de la deduccion.

El articulo 126-1 del Estatuto Tributario, norma que establece la deduccion 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 efectien 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 jubilacién o invalidez, no hara parte de la base para aplicar la retencion en
la fuente por salarios y serd 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 jubilacién 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 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 pensidn, se produce sin el cumplimiento
del siguiente requisito de permanencia:

Que los aportes, rendimientos o 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 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 afio.

PARAGRAFO 1° 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 2°. 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 3°. (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 jubilacion 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 determinacion 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

guien 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 Financieroi7, es el
conjunto de bienes resultante de los aportes de los participes y patrocinadores, y
sus rendimientos, que es administrado por una compafia de seguros, una
sociedad fiduciaria o 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. Definicién de Plan de pensiones. Es un acuerdo por el cual se establece la obligacion
de contribuir a un fondo de pensiones de jubilacién e invalidez y el derecho de las
personas, a cuyo favor se celebra, de percibir una prestacién en la forma prevista por este
estatuto.

Las prestaciones establecidas en un plan de pensiones de jubilacién e invalidez podran
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 jubilacién 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 jubilacién 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 s6lo pueden ser participes los trabajadores o los
miembros de las entidades que los patrocinen.

3. Determinacion de los planes de pensiones. Los planes de pensiones de jubilacién 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 admision de los participes;

b. EI monto del aporte de la patrocinadora y, si es del caso de los participes;

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

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

17 Decreto 663 del 2 de abril de 1993



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 terminacion 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 obligacibn 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 exclusion de esos
aportes de la base de retencién y con el tratamiento de esos dineros, aportados a

su nombre, 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 nombre de los participes en cuyo favor se consolidan los aportes,

momento en el cual el empleador o patrocinador tendra derecho a la deduccién.

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 inversién 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 ningan 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, vy por ende, el nacimiento del mismo estd sujeto a una condicidn
suspensiva, condicion 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 disposicién prevé que 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 realizacién 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 un plan de pensiones que
consagran el abono definitivo de los aportes al trabajador solo si se cumplen
determinados requisitos, su obligacion 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 obligacién de hacer el aporte estd 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 obligaciéon de pagar solo nace para él, 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 condiciébn suspensiva, vale decir, si_se
satisfacen los requisitos previstos en el plan, nace para el patrono la obligacién de
hacer el aporte v 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
obligaciéon de hacer su aporte, y por ende, se entiende causada la deduccién, dichos
aportes solo seran deducibles para él cuando los aportes se le abonen al trabajador, vy
no antes, pues antes de tal abono no se han cumplido los requisitos, y por lo mismo no
tiene la obligacién 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 deduccion; la definicion en momento posterior no pasa

de ser una obligacién sujeta a una condicién suspensiva, en los términos del

18 Sentencia 8527 del 14 de agosto de 1998. C.P. Dr. Delio Gomez Leyva.

Esta providencia decidi6 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



articulo 1536 del Cdédigo Civil*® y, por ende, no nacida ain 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.?2° como la

expresa la providencia que se comenta.

Lo expuesto determina que era procedente el rechazo de la deduccién en la liquidacion de
revisidn, por lo que no se comparte la decision de confirmar la anulacion 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 diecinueve (19) dias del mes de marzo de dos mil
catorce (2014)

procedencia de la deduccién no ha cambiado y ha sido reiterado posteriormente por el Consejo de Estado, como se
indicara.

19 Articulo 1536. Condicién suspensiva y resolutoria. La condicion se llama suspensiva si, mientras no se cumple,
suspende la adquisicién de un derecho; y resolutoria, cuando por su cumplimiento se extingue un derecho.

20 “Articulo 104. Realizacion 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 que se causen, aln cuando no se hayan pagado
todavia.



