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Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia del 10 de diciembre de 2010, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Cuarta, Subseccion “B”, que

declaré la nulidad de los actos acusados. En la sentencia se dispuso:

‘PRIMERO.- Declarase la nulidad de la Liquidacién Oficial de Revisiébn No.
310642008000041 del 11 de junio de 2008, proferida por la Jefe de la Division de
Liguidacién de la Administracién Especial de Impuestos de Grandes Contribuyentes
de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, U.A.E. DIAN.

SEGUNDO.- Declarase la nulidad de la Resolucién No. 900168 del 8 de julio de
2009, expedida por la Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la
Direccion de Gestion Juridica de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
DIAN, mediante la cual resolvié el recurso de reconsideracion.

TERCERO.- A titulo de restablecimiento del derecho, se reconoce como deduccién
del impuesto de renta del afio gravable 2005, la suma de dos mil cuatrocientos
millones de pesos moneda corriente ($2.400.000.000.00 M/cte), por concepto de
gastos pagados por aportes de pensiones en el Fondo Plan Empresarial Voluntario
Innominado Eucol administrados por el Fondo de Pensiones Porvenir.

CUARTO.- Por sustraccion de materia y estar contenido su reconocimiento en las
nulidades decretadas, se niega la pretension del numeral 4° sobre la sancion de
inexactitud, como condena independiente.
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QUINTO.- Sin condena en costas, agencias en derecho y arancel judicial por no
hallarse probados en su causacion.

SEXTO.- En firme esta providencia devuélvase los antecedentes administrativos a la
entidad de origen y archivese al expediente previas las anotaciones de rigor”.

I) ANTECEDENTES

El 20 de abril de 2006 EUCOL S.A. presentd la declaracion del impuesto de renta y
complementarios correspondiente al afio 2005, en la que se acogié al beneficio de auditoria,
solicit6 como deduccion gastos operacionales correspondientes al Fondo de Pensiones
Voluntarias Porvenir S.A. por la suma de $2.400.000.000, y registr6 un impuesto a cargo de
$2.578.578.000.

El 26 de mayo de 2006, el contribuyente corrigié la declaracién de renta del afio 2005, sin
modificar el gasto operacional de administracién, y en la que también se acogié al beneficio

de auditoria.

Mediante el Emplazamiento para corregir No. 310632006000031 del 12 de octubre de 2006,
la Administracién exhorté al contribuyente a corregir la declaracién del impuesto de renta del
afio 2005, en el sentido de no incluir como deduccion los pagos realizados al Fondo de
Pensiones y Cesantias Porvenir, por considerar que esa erogacion no cumplia con los

requisitos establecidos en los articulos 126-1 y 107 del Estatuto Tributario.

El 28 de mayo de 2007 la sociedad presentd la declaracién del impuesto sobre la renta del
afio gravable 2006, en la que incluy6 ingresos brutos no operacionales en la suma de
$2.400.000.000, correspondientes a la reversién, por el no cumplimiento de la condicion del
Fondo de Pensiones Voluntarias Porvenir S.A.

Mediante el Requerimiento Especial No. 310632007000158 del 9 de octubre de 2007, la
Administracion propuso la modificacién de la declaracion de renta del afio 2005 en el sentido
de:

i) Desconocer la deduccion por gastos operacionales en la suma de $2.400.000.000,

correspondientes a los pagos realizados al Fondo de Pensiones Voluntarias Porvenir.

ii) Determinar el impuesto a cargo en $3.502.578.000.
i) Imponer sancién por inexactitud de $1.478.400.000.

El 9 de enero de 2008, el contribuyente presentd respuesta al requerimiento especial, en el

que expuso sus motivos de inconformidad.
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Mediante la Liquidacion Oficial de Revisién No. 310642008000041 del 11 de junio de 2008, la
Administracién modificé la declaracidon del impuesto de renta del afio gravable 2005 en los

mismos términos propuestos en el requerimiento especial.

Contra el anterior acto administrativo, la sociedad interpuso recurso de reconsideracion, que
fue resuelto por la Resolucion No. 900168 del 8 de julio de 2009, que confirmé el acto

recurrido.

I) DEMANDA

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, EUCOL

S.A., solicit6:

“1. Que se declare que es NULA la Resolucion No. 900168 del 8 de julio de 2009
expedida por la Subdireccion de Gestibn de Recursos Juridicos de la Direccion
Juridica de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN mediante la cual
confirmé en su totalidad la Liquidacion Oficial de Revisién No. 310642008000041 del
11 de junio de 2008 que determiné oficialmente y de manera ilegal como valor de
las deducciones por concepto de gastos operacionales la suma de SEIS MIL
CUATROCIENTOS NOVENTA Y DOS MILLONES OCHOCIENTOS TREINTA Y
DOS MIL PESOS ($6.492.832.000) e impuso formalmente la sancion por inexactitud
en cuantia de MIL CUATROCIENTOS SETENTA Y OCHO MILLONES
CUATROCIENTOS MIL PESOS MCTE ($1.478.400.000), valores estos propuestos
en el Requerimiento Especial No. 310632007000158 del 9 de octubre de 2007.

2. Que como consecuencia, se declare que es NULA la Liquidacion Oficial de
Revision No. 310642008000041 de fecha 11 de junio de 2008 que determiné
oficialmente y de manera ilegal como valor de las deducciones por concepto de
gastos operaciones de administracion la suma de SEIS MIL CUATROCIENTOS
NOVENTA Y DOS MILLONES OCHOCIENTOS TREINTA Y DOS MIL PESOS
MCTE ($6.492.832.000) e impuso formalmente la sancion por inexactitud en MIL
CUATROCIENTOS SETENTA Y OCHO MILLONES CUATROCIENTOS MIL
PESOS MCTE ($1.478.400.000).

3. Que se reconozca la deduccion por aportes realizados por la sociedad
EQUIPAMENTOS URBANOS NACIONALES DE COLOMBIA S.A., al fondo de
pensiones voluntarias administrado por PORVENIR S.A., bajo el denominado “Plan
empresarial de pensiones bajo condicién”, en cuantia de DOS MIL
CUATROCIENTOS MILLONES DE PESOS MCTE ($2.400.000.000) por concepto
de gastos pagados por aportes voluntarios de pensiones, solicitados por
EQUIPAMENTOS URBANOS NACIONALES DE COLOMBIA S.A. como deduccion
en la declaracion de impuestos sobre la renta y complementarios del afio gravable
2005, en el renglon 55 “Gastos operacionales de administraciéon”, por encontrarse
enmarcada dentro de lo dispuesto por el articulo 126-1 del Estatuto Tributario y
demas normas concordantes.

4. Que se elimine la sancion por inexactitud al no existir violacion alguna del articulo
647 del Estatuto Tributario, teniendo en cuenta que la sociedad EQUIPAMENTOS
URBANOS NACIONALES DE COLOMBIA S.A. solicité deducciones que son
procedentes fiscalmente por concepto de aportes innominados en el afio 2005 y que
cumplen los requisitos legales para su procedencia como se desprende de la
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declaracién de renta presentada por la sociedad demandante en el mencionado afio
y porque para su desconocimiento por parte de la DIAN se viol flagrantemente la
irretroactividad de las normas.

5. Que se condene a la Nacion — Entidad Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales DIAN, al pago de las costas del proceso y las agencias en derecho”.

Respecto de las normas violadas y el concepto de la violacion, dijo:

La Administracidon rechazé la deduccién solicitada por los pagos realizados al
fondo de pensiones voluntarias con fundamento en un requisito que no esta
contemplado en el articulo 126-1 del Estatuto Tributario, sino en la doctrina, y
gue se concreta en que el plan empresarial de pensiones voluntarias debe
tener el caracter de nominado, esto es, contener la identificacion de los

trabajadores beneficiados con los aportes de la empresa.

Si bien la Circular 175 de 2001 sefiala como herramientas de estudios, la
doctrina de los particulares, esta no puede servir de fundamento juridico de

la actuacion administrativa, ni estar por encima de lo dispuesto en la ley.

El hecho de no haberse nominado los aportes voluntarios efectuados durante
la vigencia 2005, no afecta su deduccién, toda vez que tal exigencia se
establecié a partir de la expedicion de la Circular Externa 17 de 2006, y se
hacia exigible para los funcionarios de la DIAN, desde el Concepto No.
029199 de 2006, en el que se plantea como tesis juridica que los aportes
innominados realizados por el empleador a los fondos de pensiones de

jubilacién no son deducibles del impuesto sobre la renta.

Teniendo en cuenta que la doctrina, la circular de la Superintendencia
Financiera, y el citado concepto de la DIAN se expidieron en el afio 2006, no
son aplicables al impuesto de renta del afio 2005, en virtud del principio de

irretroactividad de la ley.

lll) CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte demandada se opuso a las pretensiones de la actora, con los siguientes

argumentos:
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Los aportes efectuados por la sociedad en el afio 2005 no tenian la finalidad de conformar un
fondo de pensiones, sino la de garantizar el pago de bonificaciones, tal y como quedé

sefialado en la circular de empleados suscrita por el Gerente General de la empresa.

En la actuacién administrativa demandada se precisO, que cuando el articulo 126-1 del
Estatuto Tributario prevé que los aportes obligatorios y los voluntarios no pueden exceder el

30% del ingreso del trabajador, exige la individualizacion de los beneficiarios.

En igual sentido, se ha insistido, con fundamento en los articulos 31 y 59 de la Ley 100 de
1993 y 173 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, que a estos fondos les aplica las
normas que regulan el régimen de ahorro individual, en el cual se ordena que deben llevar
control de la retencién en la fuente, lo que hace necesario que los aportes se practiquen

nominalmente.

Dado que esta probado que la sociedad incluyé voluntariamente en la declaracion de renta
del afio 2005 deducciones que no cumplen con los presupuestos establecidos en las normas

tributarias, debe mantenerse la sancién por inexactitud.

No procede la condena en costas en tanto la Administracion ha obrado acorde con los

parametros legales.

IV) LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccién
“B”, mediante providencia del 10 de diciembre de 2010, declar6 la nulidad de

los actos demandados, con fundamento en las siguientes consideraciones:

De acuerdo con el articulo 169 del Estatuto Organico del Sistema Financiero,
a los fondos voluntarios de pensiones no le son aplicables las reglas
previstas para las pensiones de jubilacion, vejez o invalidez. Por
consiguiente, no son de recibo los argumentos esgrimidos por la entidad
demandada para sustentar la legalidad de los actos, que pretenden aplicar
de manera extensiva las disposiciones relativas a los aportes voluntarios de
la Ley 100 de 1993.

En ese estatuto tampoco se avizora el deber de identificar plenamente a los

participes o beneficiarios del fondo desde el momento de su constitucion,
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pues lo que requiere es que los mismos sean determinables, y no

determinados, como lo interpreta la Administracion.

En virtud de lo dispuesto en la Circular 17 de 2006, antes del afio 2007 era
legitima la constitucion de fondos de pensiones innominados. Por tanto, no
resulta procedente el rechazo de la deduccion por los aportes a esos fondos

realizados en el afio 2005, ni la imposicion de la sancion por inexactitud.

V) EL RECURSO DE APELACION

La parte demandada apel6 la sentencia de primera instancia, con

fundamento en lo siguiente:

El objeto de los aportes efectuados por la sociedad en el afio 2005, no era la
consolidacion real de un fondo de pensiones, sino garantizar el pago de

bonificaciones, como consta en la circular de empleados de EUCOL.

Tan es asi que los dineros invertidos en el fondo de pensiones en el afio
gravable 2005, fueron reintegrados en el 2006, como lo indico la empresa en
el Auto de Verificacion y Cruce No. 310632007000148.

El articulo 126-1 del Estatuto Tributario exige para la procedencia de esta
deduccion, la efectiva inversion en los fondos de pensiones de jubilacion e
invalidez y cesantias, pues de otra forma no hubiere dispuesto que constituye

renta liquida la recuperacion de esa inversion.

Para dirimir la controversia se hace necesario acudir a las normas contenidas
en la Ley 100 de 1993 puesto que la misma regula los fondos de pension a

gue hace referencia el articulo 126-1 del Estatuto Tributario.

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 62 y 63 de la Ley 100 de 1993,
no basta que el aporte se realice mediante un plan de pensiones sino que el
aporte debe estar asociado a la vejez de los beneficiarios y radicarse de

manera individual y especifica a cada trabajador.
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Si bien la Circular Externa No.17 de 2006, es posterior al periodo gravable
discutido, también lo es que en la misma se explica la necesidad de que los
aportes se realicen de forma nominal, porque los suscriptores los utilizaban

para finalidades distintas a las previstas en la ley.

Es claro que la circular lo que hizo fue precisar un requisito que ya estaba
establecido en la ley, lo cual se demuestra cuando ordena someter al mismo

los planes de pensiones voluntarias existentes.

Teniendo en cuenta que la sociedad incluyd en su declaracién deducciones
por aportes voluntarios a fondos de pensiones que no cumplen los
presupuestos establecidos en la normativa tributaria y de seguridad social,

debe mantenerse la sancion por inexactitud impuesta en los actos acusados.

VI) ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiterd los argumentos expuestos en la demanda.

La demandada reiter6 los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda y en el

recurso de apelacion.
El Ministerio Publico rindié concepto en los siguientes términos:

El hecho de que la sociedad demandante no hubiera designado en forma individual los
beneficiarios del aporte pensional al momento de la constitucion del fondo voluntario de
pensiones, no conduce al rechazo de la deduccion porque no estaba condicionada a ese

requisito para el afio gravable 2005.

El cumplimiento de las condiciones establecidas para los beneficiarios del plan consolida el
derecho en cabeza del beneficiario, 0 en caso contrario, lo extinguiria, caso en el cual la
recuperacion de la inversion constituiria renta liquida para el empleador, sin importar la causa

del retorno de esos aportes.
VII) CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la sentencia del

10 de diciembre de 2010, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
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Cuarta, Subseccién “B”, que declard la nulidad de los actos demandados, por medio de los
cuales se modifico el impuesto sobre la renta y complementarios a cargo de la sociedad
EUCOL S.A. por el afio gravable 2005.

1. ASUNTO PRELIMINAR

La Consejera Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez manifestdé impedimento para conocer del
presente proceso, con fundamento en el numeral 5 del articulo 150 del C.P.C, debido a que
el Dr. Julio César Rodriguez Rincén, quien se desempefia como funcionario de su despacho,
actué en el proceso como apoderado judicial de la parte demandada.

En el expediente se observa que el referido funcionario presenté el escrito de contestacién
de la demanda vy, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca lo reconocié como apoderado

judicial de la parte demandada.

En consecuencia, se configura la causal de impedimento en cuestién y, por ende, se

declarara fundado el impedimento manifestado.

Teniendo en cuenta que existe quorum decisorio, no se ordenara el sorteo de conjueces.

2. PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a la Sala determinar si en los términos del articulo 126-1 del Estatuto Tributario
es procedente la deduccién de los aportes innominados realizados al fondo de pensiones

voluntarias por la sociedad en el afio 2005.

Cabe advertir que sobre este aspecto la Seccién se ha pronunciado, en el sentido de que
estos aportes son deducibles para el contribuyente, tal como pasa a exponerse2.

3. DEDUCCION POR CONTRIBUCIONES A FONDOS INNOMINADOS DE PENSIONES DE
JUBILACION VOLUNTARIAS

3.1. El articulo 126-1, vigente para la época?d, regula el tratamiento fiscal de los aportes que

se efectlen a los fondos de pensiones y cesantias, en los siguientes términos:

1“5, Ser alguna de las partes, su representante o apoderado, dependiente o mandatario del
Jjuez o administrador de sus negocios”.

2 Sobre el particular pueden consultarse las sentencias del 3 de julio de 2013, C.P. Dr. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas, expediente No. 17999 vy, del 23 de enero de 2014, C.P. Dra.
Martha Teresa Bricefio de Valencia, expediente No. 18389.

8 El articulo 126-1 fue adicionado por el articulo 67 de la Ley 1111 de 2006 y modificado por
el articulo 3 de la Ley 1607 de 2012.
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“ARTICULO 126-1. DEDUCCION DE CONTRIBUCIONES A FONDOS DE
PENSIONES DE JUBILACION E INVALIDEZ Y FONDOS DE
CESANTIAS. Moadificado por el articulo 4° de la Ley 488 de 1998. Para efectos
del impuesto sobre la renta y complementarios, son deducibles las
contribuciones gue 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 jubilacién o invalidez, no hara parte de la base para aplicar la
retenciobn en la fuente por salarios y sera considerado como un ingreso no
constitutivo de renta ni ganancia ocasional.

Los aportes voluntarios gque 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 19874, a
los seguros privados de pensiones y a los fondos privados de pensiones en
general, no haran parte de la base para aplicar la retenciéon en la fuente y
serdn 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.

Los retiros de aportes voluntarios, provenientes de ingresos gque se excluyeron de
retencién en la fuente, que se efectlien 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 pensidn, 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) afos, 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 retencién 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 10. 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

4 Esta norma establece el régimen juridico de los fondos de pensiones de jubilacion e
invalidez.
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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
recuperacién 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”. (Negrilla y Subraya fuera de texto)

Como se observa, la norma establece la deduccién de los aportes obligatorios o voluntarios a

los fondos de pensiones de jubilacién e invalidez y cesantias que realicen los empleadores.

3.2. 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 19875.
Posteriormente, esa normativa fue incluida en el Estatuto Organico del Sistema Financiero —
EOSF- en el numeral 3° del articulo 168, en el que se define los fondos de pensiones como
aquel “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 jubilaciéon e

invalidez”.

En esa normativa se indica que mediante un Plan de pensiones se establece la obligacién de
contribuir a un fondo de jubilacién e invalidez y el derecho de las personas, a cuyo favor se

celebra, de percibir una prestacion.

A su vez, el EOSF dispone que los planes de pensién deben estipular®:

a. Las condiciones de admision de los participes;

b. El 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;

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.

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 compafiia de seguros, una sociedad fiduciaria o
un banco, a través de su seccién fiduciaria, para cumplir uno o varios planes de pensiones de
jubilacién e invalidez.

6 Numeral 4 Articulo 173 EOSF.
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3.3. La prestacion que se percibe en estos fondos es definida como el pago de un capital o de
una renta temporal o vitalicia por causa de vejez, invalidez, viudez u orfandad’, que es
independiente del régimen de seguridad social y de cualquier otro régimen pensionals.

Por esas razones, la deduccién de los aportes voluntarios a los fondos de pensiones procede
siempre que los mismos se efectien en cumplimiento de un acuerdo celebrado con el fin de
garantizar el pago de un capital o de una renta temporal o vitalicia por causa de vejez,

invalidez, viudez u orfandad.

4. El caso concreto

4.1. En el caso en estudio, se encuentra que la Junta Directiva de EUCOL S.A., mediante el
Acta No. 15 del 13 de diciembre de 2005, aprobé la implementacion del “Plan empresarial de
pension bajo condicion” con el fondo de pensiones Porvenir S.A.°. En esa acta se indic6 que
los beneficiarios del plan serian los sefiores Dario Ferrer Moreno, Pablo Torres Martinez,
Beatriz Eugenia Duarte O’byrne, Alvaro José Medina Lozano, Amparo Vargas Mufioz,

Edisson Gamboa, Claudia Mireya Borbén y Hernando Riveros Alayon.

Para tales efectos, la sociedad contraté la realizacién de un “avallo de la reserva matemética
de pensiones de jubilacién a 31 de diciembre de 2005”, en el que se determind, que de
acuerdo con el esquema salarial de los empleados, el valor de los aportes para implementar
el plan era de $2.495.402.586.3210.

4.2. Posteriormente, la empresa, por medio de circulares, informé a los mencionados
empleados la implementacién del plan empresarial de pensiones! y, celebré con esos

trabajadores un Otrosi al contrato de trabajo, en el que aceptan las condiciones del plan?2.

4.3. En el referido plan se establecieron la naturaleza, caracteristicas y requisitos de los

aportes al fondo, en los siguientes términos?3:

“2. PATROCINADOR, PARTICIPES Y BENEFICIARIOS

EUCOL sera la entidad patrocinadora la cual participa en la creacion o desarrollo
del plan en calidad de aportante.

Serén participes aquellas personas naturales que EUCOL indique expresamente y
tengan la calidad de trabajadores, servidores o miembros de la misma; sin

7" Numeral 1 Articulo 173 EOSF.
8 Numeral 3 Articulo 169 EOSF.
9Fls 23-28 c.a.1

10 Fls 297-310 c.a. 2.

1 Fl29c.a.l

12 Fls 189-196 c.a.2.

B Fls42-46 c.a.l
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embargo EUCOL conserva la facultad de incluirlos o excluirlos en cualquier
momento, a menos que hubiese renunciado a tales derechos.

Son beneficiarios aquellas personas naturales que tienen derecho a percibir las
prestaciones establecidas en el plan. El beneficiario de las prestaciones por
jubilacion ser& siempre el propio participe. El beneficiario de las prestaciones por
muerte del participe puede ser cualquier persona natural designada previamente
por la entidad patrocinadora o por el participe, en este Ultimo caso cuando quiera
qgue aquella asi lo autorice.

EUCOL, podra, si asi lo desea, iniciar el plan sin indicar expresamente ningln
participe o beneficiario y hacerlo en el momento en que, a su juicio, haya lugar al
pago de la correspondiente prestacion. (...)

8. PRESTACIONES

Las prestaciones establecidas en el presente plan de pensiones consisten en el
pago de un capital o de una renta temporal o vitalicia. (...)

8.1. Consolidacion en cabeza de los empleados de las prestaciones

Las prestaciones se consolidaran en cabeza de los empleados una vez cumplidas
las condiciones establecidas por la gerencia, para este caso especifico sera el
cumplimiento del 95% de la ocupacion en las ciudades en las que se cuente con
concesiones y licencias propias y con terceros, durante el afio 2006. Esta medicion
se efectuara de acuerdo con los parAmetros establecidos por la Gerencia y se
verificara durante el mes de enero de 2007.

En el evento de que el beneficiario de la prestacién se retirase de la compafia
perdera de inmediato todos los beneficios descritos en este plan.

(..
13. DERECHOS DE LOS PARTICIPES

Los participes no tendran derechos diferentes a los que les conceda EUCOL.

En los eventos indicados en el articulo 2.1.1.4.33 del estatuto organico del sistema
financiero, los derechos de los participes seran los siguientes:

a) Si la patrocinadora ha designado participes con derecho a pension en la fecha
de iniciacion del respectivo proceso, estos tendran los derechos que les haya sido
conferidos en forma proporcional a la reserva actuarial correspondiente a cada uno
hasta la concurrencia del saldo a favor.

b) Si la entidad patrocinadora no ha designado participes con derecho a pension
para la fecha de iniciacion del respectivo proceso, la persona que legalmente la
represente indicara el destino que deba darse al saldo a favor’,

4.4. Como se observa, EUCOL S.A. realiz6 los aportes voluntarios en cumplimiento de un
plan empresarial de pensiones que tiene por objeto otorgar a sus trabajadores unas
prestaciones por jubilacién consistentes en el pago de un capital, 0 de una renta temporal o

vitalicia, bajo la condicién de que cumplieran unas metas laborales.

Notese que la prestacion contemplada en el plan de pensiones encaja con la definida en el

EOSF, en tanto consiste en el pago de una renta por causa de vejez.

Esa situaciéon también se verifica en el hecho de que la sociedad, antes de la constitucion del
fondo, determino el valor de los aportes al fondo de pensién, con fundamento en el avallio de

las pensiones de los trabajadores, tomando como pardmetros el esquema salarial, el tiempo

14 Articulo 173 numeral 1. (...) 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.
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cotizado o de servicio y, la edad actual y de jubilacion. Luego entonces, no puede
desconocerse que los aportes voluntarios fueron realizados para contribuir a un fondo de

pension de vejez.

4.5. El hecho de que la prestacion se encuentre condicionada, no desdice de la naturaleza del
fondo ni de los aportes, porque solo se trata de un requisito que permite que las prestaciones
se consoliden en cabeza de los empleados, por lo que no interfiere con la finalidad del fondo
de pensiones, que consiste en que el empleado se beneficie con los aportes cuando se jubile.

De esta forma, el plan constituye un incentivo para los empleados EUCOL S.A., pero

Unicamente para obtener un aporte en un fondo para la pension de vejez.

4.6. Ademas, debe tenerse en cuenta que conforme con lo dispuesto en el numeral 4° del
articulo 173 del EOSF?5, los empleadores estan facultados para establecer en el plan las
condiciones de ingreso, de obtencién y, pérdida del beneficio. Por tanto, no existe restriccion
alguna para condicionar la prestacién al cumplimiento de metas laborales.

4.7. Ahora bien, el hecho de que los aportes hubieren sido recuperados por la empresa en el
afio 2006, no hace improcedente la deduccion, puesto 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, ordena que las cantidades concedidas
en deduccién constituyan renta liquida gravable.

De esta forma, es claro que la deduccién 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?®.

4.8. Asi las cosas, los aportes voluntarios realizados con fundamento en el plan empresarial
de pensiones constituyen una verdadera contribucién para la pensién de vejez de los
empleados.

15 “4, Contenido del plan. En todo plan de pensiones de jubilacion e invalidez debera
estipularse:

a. Las condiciones de admisién de los participes;

(--2)

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;

...y

16 En ese sentido, se pronuncié la Sala en sentencia del 3 de julio de 2013, C.P. Dr. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas, expediente N0.17999.
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4.9. La obligacion de determinar los participes del plan antes de la expedicion de la Circular
017 de 2006, no ha sido considerada como un requisito sine qua non para la admisibilidad de

la deduccién

Como lo dijo la Salal’, las disposiciones del Estatuto Tributario y del Estatuto Organico del
Sistema Financiero antes trascritas, “no exigen al contribuyente que al momento de la
constitucién del plan institucional se deba individualizar a los participes del mismo, sino que
requiere la determinacion de quiénes pueden ser los participes, y, posteriormente, con el

cumplimiento de las condiciones, quiénes seran los beneficiarios de la prestacién.”

Y, se indicé que “a partir de la expedicion de la Circular 017 de 2006 de la Superintendencia
Financiera surgid 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.

Por eso, la sociedad solo tenia la obligacién de determinar en el plan quiénes podian ser los
participes, como en efecto lo hizo, al estipular que eran aquellas personas naturales que

tuvieran la calidad de trabajadores, servidores o0 miembros de EUCOL S.A.

4.10. Con todo, debe sefalarse que los beneficiarios del plan fueron determinados de manera
expresa en el Acta de Junta Directiva No. 1518, y las condiciones del fondo pensional fueron
aceptadas por los trabajadores mediante Otrosies a los contratos de trabajo!®. Ademas, de
acuerdo con el esquema salarial de esos empleados fue que se determiné el valor de los

aportes para implementar el plan de pensiones?.

5. En esas condiciones, procede la deducciéon por contribuciéon a fondo de pensiones de
vejez, en tanto los aportes se realizaron para cumplir un plan de pensiones que le otorga el
derecho a unos participes de percibir el pago de un capital, o de una renta temporal o vitalicia

por causa de vejez.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa,

Seccidn Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

17 lbidem.

18 Fls 27-28 c.a.l

19 Fls 189-196 c.a.2.
20 Fls 297-310 c.a. 2.
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1. ACEPTESE el impedimento manifestado por la Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.

En consecuencia, queda separada del conocimiento del presente proceso.

2. CONFIRMASE la sentencia apelada.

3. RECONOCESE personeria para actuar en nombre de la entidad
demandada al doctor Yumer Yoel Aguilar Vargas, de conformidad con el

poder que obra al folio 511 del expediente.

Copiese, notifiquese, cumplase vy devuélvase el expediente al Tribunal de

origen. Cumplase.

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

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Presidente

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
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