SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL INTEGRAL - Esta compuesto por dos
regimenes el de prima media y el de ahorro individual / SISTEMA GENERAL
DE PENSIONES - Recauda y responde por las pensiones obligatorias /
REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL - Permite ahorros adicionales. Finalidad
/ APORTES VOLUNTARIOS — No tienen el caracter de laboral

La Ley 100 de 1993 cre0 el “Sistema de la Seguridad Social Integral” que elimina
el monopolio del Estado para la prestacion de los servicios de Seguridad Social, y
en el articulo 12 establecio: “El Sistema General de Pensiones esta compuesto por
dos regimenes solidarios excluyentes pero que coexisten, a saber: a) Régimen
solidario de Prima Media con prestacion definida, y b) Régimen de Ahorro
Individual con solidaridad”. De acuerdo con lo anterior, el “Sistema General de
Pensiones” recauda y responde por las pensiones obligatorias, por medio de las
“AFP” reguladas por el Estatuto Orgénico del Sistema Financiero en cumplimiento
de lo preceptuado por el articulo 1° de la Ley 100 de 1993. Los dos regimenes
enunciados son los Unicos que, como tales, pertenecen al “Sistema General de
Pensiones”. Para quienes estén afiliados al “Régimen de Ahorro Individual con
solidaridad”, las sociedades “Administradoras de Fondos de Pensiones”, ofrecen
portafolios para que los aportantes puedan ahorrar voluntariamente determinadas
sumas, con el fin de complementar o incrementar el saldo de la cuenta individual,
ya sea para optar por el incremento de la pension obligatoria que reciben de parte
del “Sistema General de Pensiones”, o por un retiro anticipado, y, a raiz de la
expedicion de la Ley 1111 de 2006, también destinarlos a la adquisicion de
vivienda. El Decreto 2513 de 1987 definié los citados fondos y determind el
caracter de no laboral de sus aportes, por cuanto carecen de obligatoriedad, ya
gue su destino es incrementar a futuro, la mesada pensional resultante del aporte
obligatorio, o lograr un retiro anticipado que le permita obtener una pension
superior.

NORMA DEMANDADA: CONCEPTO 008755 DE 2005 (17 de febrero) DIAN -
(Anulado parcialmente) / CONCEPTO 017628 DE 2006 (28 de febrero) DIAN —
(Anulado parcialmente)

BENEFICIO QUE IMPLIQUE UN MENOR TRIBUTO A CARGO - Los concede la
ley directamente / APORTES VOLUNTARIOS — No tienen el caracter de
laborales / PATRIMONIO BRUTO - En el se encuentran los aportes
voluntarios / RENTA PRESUNTIVA - Constituye un rendimiento presunto
minimo del activo poseido por el contribuyente en el Gltimo dia del periodo
fiscal inmediatamente anterior al que se declara / APORTES VOLUNTARIOS
— Son ingresos no constitutivos de renta siempre y cuando mantengan su
permanencia en el fondo

Por regla general, en materia tributaria, cualquier beneficio que implique un menor
tributo a cargo del contribuyente esta restringido a los conceptos expresamente
concedidos en un texto legal. Asi, el caracter restrictivo de cualquier exencion o
exclusion fiscal impide su aplicacion analégica. El texto de la normativa transcrita,
no deja duda de que, ademas de conceder la exencion de toda clase de
Impuestos, tasas y contribuciones del orden nacional a “los recursos de los fondos
de pensiones del régimen de ahorro individual con solidaridad, los recursos de los
fondos de reparto del régimen de prime media con prestacion definida, los
recursos de los fondos para el pago de los bonos y cuotas partes de bonos
pensionales y los recursos del fondo de solidaridad pensional”’, también concede
expresamente la exclusién de los impuestos de renta y complementarios, a “Las
sumas abonadas en las cuentas individuales de ahorro pensional del régimen de
ahorro individual con solidaridad y sus respectivos rendimientos”. Los aportes



voluntarios no son de caracter laboral ni se obtienen mediante afiliacion
obligatoria, por tanto, no son beneficiarios de la exencion “sobre toda clase de
impuestos, tasas y contribuciones de cualquier origen, del orden nacional”.
Adicionalmente, la misma norma concede la exencion, ya no a cada uno de los
fondos de toda clase impuestos, tasas y contribuciones de cualquier origen del
orden nacional, sino del “impuesto sobre la renta y complementarios” a favor de
“Las sumas abonadas en las cuentas individuales de ahorro pensional del régimen
de ahorro individual con solidaridad, y sus rendimientos”. En éste caso, se
encuentran los “aportes voluntarios”, ya que como se analiz0, para que éstos se
puedan efectuar, es indispensable que la persona esté afiliada al sistema general
de pensiones, dado que las sumas “voluntarias” funcionan como adicionales a la
cuenta del régimen de dicho sistema, es decir, que si el aportante voluntario no
posee previamente una cuenta de ahorro individual con solidaridad de donde se
derive en el futuro su pensién obligatoria, no es facultativo para él, abrir una
cuenta independiente para depositar en ella sus aportes voluntarios y derivar solo
de dichas sumas su pension de jubilacion. En lo que hace directamente al
aspecto patrimonial, los articulos 261 y 262 del E.T. que también estima violados el
actor, definen el Patrimonio Bruto, como  “el total de los bienes y derechos
apreciables en dinero poseidos por el contribuyente en el ultimo dia del afio o
periodo gravable”. Esta definicion lleva la obligacion de incluir alli los aportes
voluntarios, ya que, el segundo de los articulos citados define los derechos
apreciables en dinero, como “los reales y personales, en cuando sean susceptibles
de ser utilizados en cualquier forma para la obtencién de una renta”, lo cual, respecto
de aportes, solo se puede hacer efectivo con los voluntarios, dado que el dinero que
corresponde a los obligatorios, una vez consignado al fondo, deja de pertenecer al
aportante, por cuanto ingresa a un fondo comun destinado Unicamente al pago de
las pensiones, no solo de quien efectud el aporte, sino de todas las personas que
tengan el derecho legal de acceder a ellas. Los voluntarios en cambio, pertenecen
al aportante, ya que la inversion que lleva a la cuenta individual, constituye activo
de un solo sujeto, independiente de su tratamiento en renta, y, en el momento que
se destine para incrementar el monto pensional, acrecera unicamente la mesada
de quien aportd, y no la de todos los pensionados. Por lo anterior, el hecho de que
todos o parte de los aportes voluntarios sean tratados como no constitutivos de
renta, no es impedimento para que, en tanto permanezcan invertidos en las
cuentas de ahorro individuales, hagan parte del activo patrimonial de quien los
posee. Sin embargo, retomando la orden impartida por el numeral 3) del articulo
135 que otorga la exencion de impuesto de renta y complementarios a las sumas
depositadas en dichas cuentas, tenemos que, en primer lugar, la renta presuntiva
como la considera la norma fiscal, constituye un rendimiento presunto minimo del
activo poseido por el contribuyente en el ultimo dia del periodo fiscal
inmediatamente anterior al que se declara, suma que, por presumirse ingreso,
aunque no efectivo, de la vigencia gravable en renta, esta en principio sujeta a
dicho tributo, por tanto, si por expresa disposicion de la ley, los valores que se
hallan depositados en las cuentas de ahorro individual por aportes voluntarios son
“ingresos no constitutivos de renta’, mientras cumplan con el requisito de
permanencia, mal podrian ser sujetos al gravamen que origina la renta presuntiva,
dado que se haria nugatorio el beneficio al que el contribuyente tiene derecho.

IMPUESTO AL PATRIMONIO — El creado por la Ley 863 de 2003 no permite
excluir los aportes voluntarios declarados en calidad de activos
patrimoniales / RENTA PRESUNTIVA — No hacen parte de ella los aportes
voluntarios

Diferente es el tratamiento en lo que hace al impuesto de patrimonio, al cual si
bien en alguna época se le dio tratamiento de complementario al de renta,



desaparecié como tal a partir del afio gravable 1992, por lo que sin duda alguna, el
Impuesto de patrimonio a que se refieren los conceptos demandados, es el creado
por el articulo 17 de la Ley 863 de 2003, el cual no registra nexos directos con la
renta, y por ende tampoco con los ingresos no constitutivos de renta ni ganancia
ocasional, lo que hace que no sea posible excluir de la base para su liquidacion,
los aportes voluntarios declarados en calidad de activos patrimoniales. Por tanto,
si bien no le asiste razén al demandante, en cuanto a que los enunciados aportes
no deben hacer parte del patrimonio y de la obligacién de incluirlos en la
declaracion de renta y complementarios, ni en que sean exentos de todos los
Impuestos, tasas y contribuciones de origen nacional, por tratarse de “Sumas
abonadas en cuentas de ahorro pensional”’, como tampoco en que no deban hacer
parte de la base para el impuesto de patrimonio o para la comparacion patrimonial,
si es procedente, dada la calidad de renta liquida especial de la renta presuntiva,
excluirlos de la base para la liquidacion de dicha renta. Por lo anterior, prospera
parcialmente la pretension del demandante, ya que los conceptos, en lo que
ordenan declarar los aportes voluntarios dentro del activo patrimonial relacionado
en el denuncio rentistico, y los integran como parte de la base para el impuesto de
patrimonio y la comparacion patrimonial, se ajustan a la normativa vigente. Sin
embargo se hace procedente anular las frases en las que se incluye la obligacion
de que dichos aportes hagan parte de la base para liquidar renta presuntiva.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejera ponente: Dra MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Bogota D.C, trece (13) de junio de dos mil once (2011)
Radicacion numero: 11001-03-27-000-2009-00047-00(18024)

Actor: OSWALDO ANDRES GONZALEZ BARRERA

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

Decide la Sala la accion publica de nulidad instaurada por el ciudadano Oswaldo
Andrés Gonzélez Barrera, contra los Conceptos numeros 008755 del 17 de
febrero de 2005 y 017628 del 28 de febrero de 2006, proferidos por la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), los cuales tratan sobre el caracter de
activo patrimonial de los aportes voluntarios y sus rendimientos en los Fondos de
Pensiones, asi como su efecto sobres la renta presuntiva, impuesto de patrimonio
y comparacion patrimonial.

| - ANTECEDENTES

1. LOS ACTOS DEMANDADOQOS:



El siguiente es el texto de los actos que se demandan:

“Concepto N° 008755

17-02-2005

Sefior

JOHN FREDY ARTEAGA PENAGOS

Calle 78 #8-18

Bogota, D. C.

Ref: Consulta radicada bajo el No. 76066 de 17/09/2004

De conformidad con el articulo 11 del Decreto 1265 de 1999 y el articulo 1°
de la Resolucion 5467 del 15 de junio de 2001, este Despacho es
competente para absolver de manera general las consultas que se formulen
sobre la interpretacion y aplicacién de las normas tributarias de caracter
nacional. En este sentido se emite el presente concepto.

TEMA Impuesto sobre la Renta y Complementarios

DESCRIPTORES Patrimonio Bruto

FUENTES FORMALES Constitucién Politica Articulo 48 Ley 100 de 1993
Articulos 9 -13 - 32 - 63 -135 Estatuto Tributario - Articulo 261

PROBLEMA JURIDICO: ¢ElI Bono Pensional, los aportes obligatorios y
voluntarios, en los fondos de pensiones de cualquiera de los regimenes del
Sistema General de Pensiones, asi como sus rendimientos, hacen parte del
patrimonio del contribuyente para efectos tributarios?

TESIS JURIDICA: El Bono Pensional y los aportes obligatorios en los
fondos de pensiones de cualquiera de los regimenes del Sistema General
de Pensiones, asi como sus rendimientos, son recursos de naturaleza
parafiscal que no estan a disposicion del contribuyente, razén por la cual,
no hacen parte de su patrimonio para efectos tributarios.

Los aportes voluntarios y sus rendimientos, son de libre disposicion del
afiliado, los puede utilizar en cualquier momento y, por consiguiente, hacen
parte de su patrimonio.

INTERPRETACION JURIDICA: De conformidad con el Articulo 48 de la
Constitucion Politica y en razén a su naturaleza parafiscal, los recursos de
la seguridad social no se podran destinar ni utilizar para fines diferentes a
ella.

Al respecto, la Corte Constitucional se ha pronunciado en varias
oportunidades, asi:

" Para sistematizar, la Corte observa que los recursos parafiscales tienen
tres elementos materiales, a saber:

"1. Obligatoriedad: El recurso parafiscal es de observancia obligatoria por
quienes se hallen dentro de los supuestos de la norma creadora del
mencionado recurso, por tanto el Estado tiene el poder coercitivo para
garantizar su cumplimiento.

2. Singularidad: En oposicién al impuesto, el recurso parafiscal tiene la
caracteristica de afectar un determinado y Unico grupo social o econémico.
3. Destinacion sectorial: Los recursos extraidos del sector o sectores
econdmicos o sociales determinados se revierten en beneficio exclusivo del
propio sector o sectores".

Estas precisiones jurisprudenciales se hallan en fiel concordancia con la
definicion legal que sobre contribuciones, parafiscales estipula el articulo 29
del Decreto 111 de 1996 o estatuto organico del presupuesto publico.
Poniendo en un extremo los elementos que anuncian la parafiscalidad, y en
el otro los aportes para salud y pensiones, se tiene: 1. Los mencionados
aportes son de observancia obligatoria para empleadores y empleados,
teniendo al efecto el Estado poder coercitivo para garantizar su
cumplimiento; 2. Dichos aportes afectan, en cuanto sujetos pasivos, a



empleados y empleadores, que a su turno conforman un especifico grupo
socioecondmico; 3. El monto de los citados aportes se revierte en beneficio
exclusivo del sector integrado por empleadores y empleados.
Consecuentemente ha de reconocerse que los aportes a salud y pensiones
son de naturaleza parafiscal.” (resaltado fuera de texto). Corte
Constitucional - Sentencia C - 711 de 2001.

En desarrollo del mandato constitucional, el articulo 9 de la Ley 100 de
1993 sefala que " No se podran destinar ni utilizar los recursos de las
instituciones de la seguridad social para fines diferentes a ella.”

Igualmente, el literal m) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 adicionado
por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, sefiala como una de las
caracteristicas del Sistema General de Pensiones que " Los recursos del
Sistema General de Pensiones estan destinados exclusivamente a dicho
sistema y no pertenecen a la Nacion, ni a las entidades que los
administran."”

La destinacion especifica de la que hablan las normas constitucionales y
legales, es aplicable a los aportes obligatorios dentro del Sistema General
de Pensiones, los cuales no son disponibles para el afiliado, salvo para
efectos del reconocimiento de una pension.

Es asi como en el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion
Definida la no disposicion de los recursos se deduce de una de sus
caracteristicas."Los aportes de los afiliados y sus rendimientos constituyen
un fondo comdn de naturaleza publica, que garantiza el pago de las
prestaciones de quienes tengan la calidad de pensionados en cada
vigencia, los respectivos gastos de administracion y la constitucion de
reservas de acuerdo con lo dispuesto en la presente ley". - Articulo 32 Ley
100 de 1993.

En el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, la no disposicion de
recursos se establece de manera expresa en el articulo 63 de la Ley 100 de
1993 cuando sefiala:" las sumas existentes en las cuentas individuales de
ahorro pensional!, sélo podran ser utilizadas para acceder a las pensiones
de que trata este titulo, salvo lo dispuesto el articulo 85 y 89 de la presente
ley".

En concordancia con lo anterior, el articulo 135 de la Ley 100 de 1993,
sefala que los recursos de los fondos de pensiones del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, los recursos de los fondos de reparto de
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, los recursos de los
fondos para el pago de los bonos y cuotas partes de los bonos pensionales
y los recursos del fondo de solidaridad pensional, gozan de exencion de
toda clase de impuestos del orden nacional.

En materia tributaria, el articulo 261 del Estatuto Tributario, establece que el
patrimonio bruto esta constituido por el total de los bienes y derechos
apreciables en dinero poseidos por el contribuyente en el ultimo dia del afio
o periodo gravable.

Cuando se trata de aportes obligatorios, sin importar el régimen al que
pertenezcan, el afiliado carece de la facultad de goce y disposicion, porque
tal y como fue sefalado, los recursos del Sistema General de Pensiones no
son disponibles para él, salvo para efectos del reconocimiento de una
pension, mientras no se cumpla tal condicién, dichas sumas conservaran el
status constitucional de recursos parafiscales, independientemente del
régimen que hagan parte, constituyendo una expectativa para el aportante.
Por el contrario los aportes voluntarios (Articulo 62 - Ley 100 de 1993), que
se mantienen en los fondos con el fin de incrementar los saldos de las
cuentas individuales de ahorro pensional para optar por una pensién mayor
0 un retiro anticipado, pueden ser retirados libremente por el ahorrador en



ejercicio de la facultad de libre disposicion, y utilizados para la obtencién de
renta, que necesariamente tendra efectos tributarios.

Teniendo en cuenta la naturaleza parafiscal de los aportes obligatorios para
pension y la ausencia de la facultad dispositiva por parte del afiliado, se
concluye que los aportes obligatorios de los afiliados al Régimen Solidario
de Prima Media con Prestacion Definida, asi como los aportes obligatorios
consignados en las cuentas de ahorro pensional dentro del Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, al igual que sus rendimientos, no forman
parte del patrimonio bruto de contribuyente y, por consiguiente, no se deben
incluir como activo patrimonial dentro de la declaracion de renta, ni tenerse
en cuenta para efecto de liquidar la renta presuntiva, renta por comparacion
patrimonial, ni el impuesto al patrimonio.

Por el contrario, los aportes voluntarios depositados en las cuentas de
ahorro individual de los afiliados al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, al igual que sus rendimientos, hacen parte del patrimonio bruto
del contribuyente, deben ser incluidos como activo patrimonial dentro de la
declaracion de renta y se tendran en cuenta para efectos de liquidar la renta
presuntiva, la renta por comparacion patrimonial y el impuesto al
patrimonio.

Finalmente, los Bonos Pensidnales y sus rendimientos, de que tratan el
literal h) del articulo 60 y el articulo 115 de la Ley 100 de 1993, son aportes
destinados a contribuir a la conformacion del capital necesario para
financiar las pensiones de los afiliados al Sistema General de Pensiones y
s6lo se hacen efectivos a partir de la fecha en que se cumplan las edades
para acceso a la pension dentro del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad. Bajo estas caracteristicas se constituye que igualmente son
recursos de naturaleza parafiscal, respecto de los cuales el titular no tiene
libre disposicion, salvo para efectos de pensiéon y por lo tanto, tampoco
forman parte del patrimonio bruto de contribuyente y no deben incluirse
como un activo patrimonial dentro de la declaracion de renta, ni tenerse en
cuenta para efecto de liquidar la renta presuntiva, ni el impuesto al
patrimonio.

En los anteriores términos se revocan los Conceptos 039087, 013730 de
1999, 011696, 055916 de 2000, 07391 de 2002, Oficio 5749 de Septiembre
1 de 2004 y todos los pronunciamientos que le sean contrarios.
Atentamente

CAMILO ANDRES RODRIGUEZ VARGAS

Jefe oficina Juridica”

“Concepto 017628 de 2006

TEMA: IMPUESTO SOBRE LA RENTA

DESCRIPTORES: PATRIMONIO BRUTO, APORTES A LOS FONDOS DE
PENSIONES

Bogota D.C, 28 de febrero de 2006

Sefior:

JULIO E. FLOREZ PACHON.

Calle 93 N° 15-51 Oficina 102 — Bogota D.C.

Ref: Consulta radicada bajo el nUmero 75493 de 15/09/2005

Cordial saludo.

Previamente se aclara que esta Oficina es competente Unicamente para resolver
consultas de caracter general y abstracto que se presenten en relacion con la
interpretacion y aplicacion de las normas relativas a los impuestos del orden
nacional administrados por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, de



conformidad con las prescripciones del articulo 1 o de la Resolucion No. 5467 de
2001, en concordancia con el articulo 11 del Decreto 1265 de 1999; por tanto, bajo
este supuesto se dara respuesta a su solicitud.
TEMA IMPUESTO SOBRE LA RENTA
DESCRIPTORES PATRIMONIO BRUTO

APORTES A LOS FONDOS DE PENSIONES
Cuestiona usted el concepto No. 008755 del 17 de febrero de 2005 por considerar
gue no toma en cuenta el contenido de los articulos 23-2 y 191 del Estatuto
Tributario; asi mismo aduce que los recursos de los fondos de pensiones gozan de
exencion de toda clase de impuestos, tasas y contribuciones de cualquier origen
del orden nacional.
Afirma ademas que estas normas desgravan no solo los fondos de pensiones sino
ademas el ahorro del contribuyente.
Para abordar el tema, resulta pertinente en primer lugar traer a colacion apartes
del articulo 338 de la Constitucion Politica:
"Articulo 338.- En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas
departamentales y los concejos Distritales y municipales podran imponer
contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las ordenanzas y los acuerdos
deben fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases
gravables, y las tarifas de los impuestos.
(...)" (negrillas fuera de texto).
De acuerdo con el texto transcrito, es al legislador a quien corresponde determinar
los elementos que conforman las diferente cargas fiscales, atribucion que ejerce
de manera directa y exclusiva.
Por razén de lo anterior, los supuestos de hecho asi como los beneficios fiscales
determinantes de la obligacién tributaria deben estar contenidos de manera
expresa y directa en la ley, sin que sea procedente extenderlos, bien sea a sujetos
0 a situaciones o hechos distintos o similares no tomados en cuenta por el
legislador.
En tal sentido se pronuncio la Corte Constitucional en Sentencia C-992 del 19 de
septiembre de 2001 en la cual expreso:
"(...)
Asi lo dispone, el articulo 338 de la Constitucién, "... La ley, las ordenanzas y los
acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos y las
bases gravables, y las tarifas de los impuestos....
Al respecto ha sostenido esta Corporacion:
"...Un analisis sisteméatico de las normas constitucionales en materia impositiva,
permite concluir que en época de normalidad, el legislador es el Unico llamado a
regular esta materia (articulo 338 de la Constitucion), sin que pueda delegar en
otro érgano esta competencia. Por ello, es la Ley la que directamente debe fijar los
sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, como las tarifas de los
impuestos...
....Dentro de este contexto, y dadas las repercusiones de la decision de establecer
exenciones, no soélo dentro del sistema de recaudo fiscal sino en relacion con los
contribuyentes, el congreso es el Unico que puede ejercer esta facultad, por ser
restrictiva y excepcional. ¢ Como? Fijando, expresamente los hechos, que daran
lugar a la exencion, asi como los sujetos beneficiarios y los requisitos que se
deben cumplir para el efecto...
En idéntico sentido expreso:
“ Considera la Corte que, ademas, la exencioén debe ser contemplada en términos
generales y abstractos, sefialando el Congreso los requisitos que deben
configurarse para tener derecho a ella. Es decir, es principio sobre la materia,
correlativo al de la legalidad del tributo, el de la legalidad de la exencion, de lo cual
resulta que no puede concebirse la exencion sin norma legal que la consagre (...)



Conforme con lo anterior, el articulo 23-2 del Estatuto Tributario define
expresamente los sujetos que considera no contribuyentes del impuesto al indicar
gue "Los fondos de pensiones de jubilacion e invalidez y los fondos de cesantias
no son contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios”.

De igual manera el articulo 191 del Estatuto Tributario expresamente define qué
contribuyentes estan excluidos de la renta presuntiva, indicando en su inciso
primero a "... los fondos de inversion, de valores, comunes, de pensiones o de
cesantias contemplados en los articulos 23-1 y 23-2 de este estatuto...".

Por lo anterior, al estar expresamente definido el sujeto pasivo objeto de la
exclusion, no es procedente extender este beneficio a personas, entidades u otros
contribuyentes diferentes a los sefalados en la ley.

El articulo 135 de la Ley 100 de 1993 especificamente sefiala cuales recursos
estan exentos de toda clase de impuestos al afirmar que "Los recursos de los
fondos de pensiones del régimen de ahorro individual con solidaridad, los recursos
de los fondos de reparto del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, los
recursos de los fondos para el pago de los bonos y cuotas partes de bonos
pensionales y los recursos del fondo de solidaridad pensional, gozan de exencién
de toda clase de impuestos, tasas y contribuciones de cualquier origen, del orden
nacional.

De lo anterior se observa, que son los recursos de los fondos alli enunciados los
gue gozan de exencion de toda clase de impuestos, sin que se pueda extender
este beneficio a recursos de sujetos diferentes a los contemplados en la ley.

Como bien afirma usted en su escrito, el beneficio esta dirigido a los patrimonios
autonomos con independencia de sus administradores o titulares, razén por la
cual, el beneficio no se puede extender a estos administradores, titulares o
beneficiarios.

Resulta entonces pertinente anotar que el fundamento para excluir los aportes
obligatorios al sistema general de pensiones asi como sus rendimientos del
patrimonio de los aportantes, es el que tales aportes constituyen recursos de
naturaleza parafiscal en tanto integran los fondos de pensiones del régimen de
ahorro individual con solidaridad, los fondos de reparto del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, los fondos para el pago de los bonos y cuotas
partes de bonos pensionales y los recursos del fondo de solidaridad pensional.

En efecto, el Concepto cuestionado afirma:

"El bono pensional y los aportes obligatorios en los fondos de pensiones de
cualquiera de los regimenes del sistema general de pensiones, asi como sus
rendimientos, son recursos de naturaleza parafiscal que no estan a disposiciéon del
contribuyente, razén por la cual, no hacen parte de su patrimonio para efectos
tributarios".

Esta interpretacion se sustentd entre otros argumentos juridicos en la Sentencia
de la Corte Constitucional No. C-711 de 2001.

Situacién diferente se presenta respecto de los aportes voluntarios a los fondos de
pensiones, puesto que no gozan del caracter de aporte parafiscal razén por la cual
hacen parte de su patrimonio.

Debe hacerse énfasis entonces en que las exclusiones de impuestos contenidas
en los articulo 23-2, 191 del Estatuto Tributario y 135 de la Ley 100 de 1993 estan
expresamente sefaladas por el legislador, sin que sea procedente ampliar sus
alcances via interpretacion.

Caso distinto es el relativo a los aportes voluntarios al sistema de pensiones, los
cuales, se reitera, no tienen la naturaleza de aportes parafiscales, razén por la que
hacen parte del patrimonio del contribuyente aportante, con efectos en la renta
presuntiva y base para liquidar el impuesto al patrimonio. En los anteriores
términos se confirma lo expresado en el Concepto 08755 de 2005.

Atentamente,

CAMILO ANDRES RODRIGUEZ VARGAS - Jefe Oficina Juridica”



2. LA DEMANDA:

2.1. PRETENSIONES: El actor solicita la nulidad de los Conceptos N° 008755 del
17 de febrero de 2005 y 017628 del 28 de febrero de 2006, proferidos por la
Direccion de Impuestos y Aduanas nacionales — DIAN, al interpretar que los
aportes voluntarios al sistema de pensiones y sus rendimientos hacen parte del
patrimonio bruto del contribuyente, y en consecuencia, deben ser incluidos en la
declaracion del impuesto sobre la Renta y Complementarios.

2.2. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION: El demandante
invoc6 como normas violadas los articulos 135 de la Ley 100 de 1993; Decreto
2513 de 1987, articulos 4 y 14 del Decreto Reglamentario 841 de 1998 y articulos
126-1, 261 y 262 del Estatuto Tributario.

En el concepto de la violacion, el demandante propuso los siguientes cargos:

Violacion del régimen de exencion de impuestos nacionales para los
recursos de los fondos de Pensidn e Invalidez.

Explico que los actos demandados someten a los impuestos de renta y patrimonio
a un conjunto de recursos que por su naturaleza pensional, y por expresa
disposicion legal, se encuentran exentos de todo impuesto, tasa o contribucion de
caracter nacional, como son los aportes a pensiones voluntarias, al interpretar que
la exencidn concedida en el articulo 135 de la Ley 100 de 1993 se aplica
Unicamente a los aportes obligatorios al Sistema General de Pensiones de
naturaleza parafiscal.

Que de dicha norma, se deduce que la exencidbn que opera respecto de los
recursos del Sistema General de Pensiones es igualmente aplicable a los fondos
de pensiones consagrados en el Decreto 2513 de 1987 y a los aportes voluntarios
a seguros privados de pensiones.

Afirma que los efectos tributarios de estos recursos pueden concretarse en la
exencion del impuesto de renta y patrimonio, su exclusion de la base para
retencion en la fuente, calificacion como ingresos no constitutivos de renta ni
ganancia ocasional, no inclusion de dichos ingresos dentro del patrimonio bruto del
aportante y su exclusion de la base del calculo de los demas sistemas de
determinacion del impuesto sobre la renta, como la renta presuntiva y la
comparacién de patrimonios.

De igual manera, los articulos 4 y 14 del Decreto 841 de 1998 establecen la
exclusion de la base para calcular la retencion en la fuente, y la calificacibn como
ingreso no constitutivo de renta a un porcentaje fijo de los aportes voluntarios,
concepto avalado por el articulo 126-1 E.T, norma especial que define el
tratamiento tributario de los aportes, incluidos los tratados en el Decreto 2513 de
1987.

Concluyé que el monto de los aportes voluntarios en la cuenta individual del
trabajador en el fondo de pensiones, solo podra considerarse ingreso constitutivo
de renta, ser sujeto de retencion en la fuente y, en consecuencia, ser tratado
como renta gravable del trabajador, en el evento del retiro total o parcial de aportes
antes de cumplirse el requisito de permanencia por cinco afios en el fondo.



Por otra parte consideré que los actos demandados se encuentran viciados de
nulidad en cuanto disponen que los aportes pensionales voluntarios, por ser
susceptibles de retiro en cualquier tiempo por el aportante, no gozan del beneficio
de exclusion de tributos en general y de renta en particular, y deben hacer parte
del patrimonio del contribuyente e incluidos en su declaracion de renta, en la base
de retencién en la fuente, en el calculo de la renta presuntiva y de la comparacion
patrimonial.

La ilegalidad de los conceptos acusados deviene de considerar como patrimonio
capitalizado el monto de aportes voluntarios que cumplen con los requisitos del
articulo 126-1 E.T. para ser exentos del impuesto sobre la renta. Si bien es cierto
gue un ingreso cuando se capitaliza, constituye un activo patrimonial, es necesario
consultar la calidad de dicho ingreso, pues si es exento y no constituyé renta, o,
segun la ley no es susceptible de incrementar el patrimonio del contribuyente, no
es posible aplicar sobre él, otros métodos de determinacion del impuesto de renta,
como la renta presuntiva, la comparacién de patrimonios o la adiciébn de ingresos
por omision de activos en las declaraciones de los contribuyentes.

3- CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La entidad demandada afirmé que es errado considerar que del tratamiento
tributario en materia de retencion en la fuente dispuesto por el articulo 126-1 E.T.
para los aportes voluntarios, se pueda derivar que, al ser capitalizados en las
cuentas individuales en los fondos de pensiones, dejen de formar parte de los
activos.

El patrimonio esta constituido por el total de bienes y derechos apreciables en
dinero poseidos por el contribuyente en el Ultimo dia del afio gravable, luego a los
declarantes no les es dado excluir ningun activo patrimonial de que sean titulares,
y menos si se trata de recursos de libre disposiciébn, como son los aportes
voluntarios.

El actor parte de que todos los recursos existentes en las cuentas de ahorro de los
fondos de pensiones son recursos del Sistema General de Pensiones, pero esto
solo puede predicarse de los aportes obligatorios por su naturaleza parafiscal que
no les permite ser retirados en cualquier momento y solo pueden destinarse a
fines de la seguridad social, en tanto que los aportes voluntarios son un ahorro
programado a largo plazo, ya sea para incrementar la pension legal o para la
adquisicion de vivienda.

En cuanto a la naturaleza de los fondos creados por el Decreto 2513 de 1987, el
numeral 3° del articulo 169 del Estatuto Organico del Sistema Financiero dispone
gue “las prestaciones recibidas en virtud del plan son independientes del régimen
de Seguridad Social y de cualquier otro régimen”; en consecuencia, si bien son
consideradas como ingreso no constitutivo de renta, y por ende, disminuyen la
retencion en la fuente por ingresos laborales, en la medida en que se capitalicen
forman parte del patrimonio por ser de libre disposicion.

Por otra parte, segun el articulo 9 de la ley 100 de 1993 “No se podran utilizar los
recursos de las instituciones de la seguridad social para fines diferentes a ella”;
contrario a este precepto, el manejo de los recursos adicionales por aportes
voluntarios depende de la voluntad de su titular y éstos se utilizan entre otras
finalidades, para la adquisicion de vivienda como lo determina el articulo 67 de la
Ley 1111 de 2006.



Por lo anterior, el articulo 126-1 E.T. debe interpretarse en su sentido literal y
Unico, y es claro que de esta norma no se deriva ninguna consecuencia en
relacion con el factor patrimonial, dado que la reserva de Ley en materia de
tratamientos fiscales exceptivos impide derivar cualquier analogia que incida en la
determinacion del patrimonio.

3.1. ALEGATOS DE CONCLUSION.

La parte demandada reiter6 los argumentos de la respuesta a la demanda,
enfatizando en que los fondos de pensiones privadas regulados por el Decreto
2513 de 1987 y los seguros privados de pensiones no forman parte del Sistema
General de Pensiones.

Il - CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Delegado solicita negar las pretensiones de la demanda. Sostiene
gue la Ley 100 de 1993 establecid el Sistema General de Pensiones con el fin de
garantizar a la poblacién el amparo contra las contingencias derivadas de la vejez,
la invalidez y la muerte, mediante el reconocimiento de las pensiones Yy
prestaciones en ella determinadas. Asi mismo sefalé quienes estan obligados a
hacer los aportes y dispuso que el sistema esta conformado por dos regimenes
especiales, que son excluyentes pero que coexisten a saber: 1) Solidario de prima
media con prestacion definida y 2) De ahorro individual con solidaridad.

En el primero, los aportes de los afiliados y sus rendimientos constituyen un fondo
comun de naturaleza publica que garantizan el pago de una pensién de vejez,
invalidez o de sobrevivientes, o una indemnizacion previamente definida. El
segundo régimen esta basado en el ahorro proveniente de las cotizaciones y sus
rendimientos financieros, que conforman cuentas individuales de ahorro pensional
en Fondos de Pensiones, gestionados por las Administradoras de Pensiones,
cuyas condiciones son determinadas por el Gobierno.

Sin embargo, los afiliados a ellas, también pueden efectuar cotizaciones
“Voluntarias” periodica u ocasionalmente, superiores a los valores establecidos
como minimo de cotizacion obligatoria con el fin de incrementar los saldos de sus
cuentas individuales y optar por una pensidon mayor o por un retiro anticipado.

Transcribio6 el articulo 135 de la Ley 100 de 1993 que concedio la exencion de toda
clase de impuestos del orden nacional a los recursos de los fondos de pensiones
del régimen de ahorro individual con solidaridad, de los fondos de reparto del
régimen de Prima Media con prestacion definida, de los fondos para el pago de los
bonos y cuotas partes de bonos pensionales y del fondo de solidaridad pensional.

Anadié que, el Decreto 2513 de 1987 definid los fondos citados y establecio el
caracter no laboral de sus aportes, y permitié el retiro de los participes antes del
cumplimiento de las condiciones previstas para obtener las prestaciones
establecidas en el plan.

Indicé que, el paragrafo 1° del articulo 126-1 regulé aspectos sobre los aportes
voluntarios a fondos de pensiones de jubilacién, y a los fondos del Decreto 2513
de 1987, seguros privados y fondos privados en general, otorgando los siguientes
beneficios:

- No incluirlos en la base de retencion y considerarlos ingreso no constitutivo
de renta.



- Los retiros originados en ingresos excluidos de retencién, se gravan y son
base de retencion solo si no permanecen cinco afios o0 mas en dichos
fondos, pero los que cumplan con esta permanencia estan exentos.

Concluy6é que no se puede sostener que, por estar exentos del impuesto de
renta, los aportes voluntarios y sus retiros con la condicién de la permanencia,
y por no entrar en la base de retencién, no pertenezcan al patrimonio del
contribuyente.

Asi mismo, la existencia de rentas exentas no implica desconocer los sistemas
especiales de determinacion de los impuestos contemplados en el Estatuto
Tributario, de manera que, cuando los conceptos prevén que el afiliado al fondo
de pensiones voluntarias puede disponer de los aportes que realizO y sus
rendimientos, y que por ésta razén hacen parte de su patrimonio, no contradice
las normas que sobre exencion prevista para los aportes en cita.

IlI- CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala decidir sobre la legalidad de los Conceptos demandados,
que precisan que deben incluirse dentro del patrimonio de los declarantes del
impuesto sobre la renta y complementarios los aportes voluntarios a pensiones y
sus rendimientos a 31 de diciembre de la anualidad que se declara, y, ademas,
tenerlos en cuenta para efectos de liquidar la renta presuntiva, la renta por
comparacion patrimonial y el impuesto de patrimonio.

Segun la interpretacion de los conceptos demandados, los recursos de los aportes
voluntarios y sus rendimientos son de libre disposicion del afiliado, porque pueden
ser utilizados en cualquier momento, por lo tanto, hacen parte de los activos
patrimoniales.

La Ley 100 de 1993 cre0 el “Sistema de la Seguridad Social Integral’ que elimina
el monopolio del Estado para la prestacion de los servicios de Seguridad Social, y
en el articulo 12 establecio: “El Sistema General de Pensiones esta compuesto por
dos regimenes solidarios excluyentes pero que coexisten, a saber: a) Régimen
solidario de Prima Media con prestacion definida, y b) Régimen de Ahorro
Individual con solidaridad”.

De acuerdo con lo anterior, el “Sistema General de Pensiones” recauda y
responde por las pensiones obligatorias, por medio de las “AFP"!, reguladas por el
Estatuto Organico del Sistema Financiero? en cumplimiento de lo preceptuado por
el articulo 1° de la Ley 100 de 19933,

Los dos regimenes enunciados son los Unicos que, como tales, pertenecen al
“Sistema General de Pensiones” y en ellos se administran aportes con las
siguientes caracteristicas:

a) La afiliacion al sistema implica la obligacion de efectuar los aportes que se
establezcan en la ley, los cuales se pueden exigir de manera coercitiva®.

b) Tienen caracter parafiscal, ya que se recaudan como participacion en los
beneficios que se les proporcionan a los afiliados.

L Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantias y/o el ISS.

2 Decreto 663 de 1993

3 Articulo 1° Ley 100 de 1993 “Concebido como un servicio publico obligatorio, el “Sistema de Seguridad Social Integral” tiene por
objeto garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad, para obtener la calidad de vida acorde con la dignidad
humana...”

4 Articulo 17 Ley 100 de 1993.



c) Son extraidos de un grupo social Unico y siempre se revierte al mismo
grupo o sector econdémico, con exclusion del resto de la sociedad.

d) Tienen un fin especifico. No son disponibles para el afiliado, salvo para
reconocer la pension a que tenga el derecho.

e) Con ellos, en el régimen solidario de Prima Media, se constituye un fondo
comun de naturaleza publica que garantiza el pago de la prestaciéon a quien,
perteneciendo a él, adquiere el status de pensionado® y en el régimen de
Ahorro Individual con solidaridad, con las cotizaciones y sus rendimientos
se forman cuentas individuales de ahorro pensional que se invierten en
Fondos de Pensiones gestionados por las Administradoras de Pensiones,
entidades de caracter privado, pero cuyas condiciones de funcionamiento
son establecidas por el Gobierno.

Adicional a lo anterior, para quienes estén afiliados al “Régimen de Ahorro
Individual con solidaridad”, las sociedades “Administradoras de Fondos de
Pensiones™®, ofrecen portafolios para que los aportantes puedan ahorrar
voluntariamente determinadas sumas, con el fin de complementar o incrementar el
saldo de la cuenta individual, ya sea para optar por el incremento de la pension
obligatoria que reciben de parte del “Sistema General de Pensiones”, o por un
retiro anticipado, y, a raiz de la expedicion de la Ley 1111 de 2006, también
destinarlos a la adquisicion de vivienda.

El Decreto 2513 de 1987 definié los citados fondos y determind el caracter de no
laboral de sus aportes, por cuanto carecen de obligatoriedad, ya que su destino
es incrementar a futuro, la mesada pensional resultante del aporte obligatorio, o
lograr un retiro anticipado que le permita obtener una pension superior.

Aclarado el aspecto conceptual de los “Aportes Voluntarios”, se abordara el
estudio del tema tributario que atafie directamente a los Conceptos demandados.
Acusa el actor la violacion de los articulos 135 de la Ley 100 de 1993, 4 y 14 del
Decreto Reglamentario 841 de 1998 y 126-1 E.T, que establecen:

“ARTICULO. 135 Ley 100 de 1993.-Tratamiento Tributario. Los recursos de los
fondos de pensiones del régimen de ahorro individual con solidaridad, los recursos
de los fondos de reparto del régimen de prima media con prestacion definida, los
recursos de los fondos para el pago de los bonos cuotas partes de bonos
pensionales y los recursos del fondo de solidaridad pensional, gozan de exencién
de toda clase de impuestos, tasas y contribuciones de cualquier origen, del orden
nacional. Estardn exentos del impuesto sobre la renta y complementarios: 1. El
Instituto de Seguros Sociales. 2. La Caja Nacional de Prevision y las demas cajas
y fondos de prevision o seguridad social del sector publico, mientras subsistan.
3. Las sumas abonadas en las cuentas individuales de ahorro pensional del
régimen de ahorro individual con solidaridad y sus respectivos
rendimientos.4. Las sumas destinadas al pago de los seguros de invalidez y de
sobrevivientes dentro del mismo régimen de ahorro individual con solidaridad.
5. Las pensiones estaran exentas del impuesto sobre la renta. A partir del 1° de
enero de 1998 estaran gravadas solo en la parte que exceda de veinticinco (25)
salarios minimos (...). PARAGRAFO. 1°-Los aportes obligatorios y voluntarios que
se efectuen al sistema general de pensiones no haran parte de la base para
aplicar la retenciéon en la fuente por salarios y seran considerados como un ingreso
no constitutivo de renta ni de ganancia ocasional. Los aportes a cargo del
empleador serdn deducibles de su renta. PARAGRAFO. 2°Las disposiciones a
gue se refiere el presente articulo y el articulo anterior, seran aplicables, en lo

5 Articulo 32 Ley 100 de 1993.
6 Creados por el Decreto 2513 de 1987.



pertinente, a los fondos de pensiones de que trata el Decreto 2513 de 1987 y a los
seguros privados de pensiones”.

Articulo 4° Decreto Reglamentario 841 de 1998. Exencidén de impuestos. De
conformidad con el articulo 135 de la Ley 100 de 1993, gozaran de exencion de
impuestos, tasas y contribuciones del orden nacional, los recursos de los Fondos
de Pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, de los fondos de
reparto del régimen de prima media con prestacion definida, de los fondos para el
pago de los bonos y cuotas partes de bonos pensionales, del fondo de solidaridad
pensional, de los fondos de pensiones de que trata el Decreto 2513 de 1987, y las
reservas matematicas de los seguros de pensiones de jubilacion o vejez, invalidez
y sobrevivientes, asi como sus rendimientos. Para que no se efectle retencion en
la fuente sobre los pagos generados por las inversiones de los recursos y reservas
a que se refiere el inciso anterior, las sociedades fiduciarias, las administradoras
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cesantias, las sociedades
Administradoras de fondos de pensiones y las compafias de seguros, deberan
certificar al momento de la inversidon a las entidades que efectuen los respectivos
pagos o abonos en cuenta, que las inversiones son realizadas con recursos o
reservas a que se refiere el inciso primero de este articulo. Paragrafo 1°. Las
sociedades administradoras de los fondos de pensiones y cesantias, las
sociedades administradoras de fondos de pensiones, las sociedades fiduciarias y
las compafilas de seguros continuardn sometidas al régimen previsto en el
Estatuto Tributario y demas normas concordantes, en lo que se refiere a retencion
en la fuente. Paragrafo 2°. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 191 del
Estatuto Tributario, los fondos a que se refiere el inciso primero del presente
articulo no estan sujetos a la renta presuntiva de que trata el articulo 188 del
Estatuto Tributario.

Articulo 14. Decreto Reglamentario 841 de 1998. Aportes voluntarios del
trabajador y el empleador. El monto de los aportes voluntarios que hagan el
trabajador, el participe independiente, o el empleador, a los fondos de pensiones
de que trata la Ley 100 de 1993, 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 hard parte de la base para aplicar la retencion en la
fuente y sera considerado como un ingreso no constitutivo de renta, en un valor,
gue adicionado al monto de los aportes obligatorios y voluntarios del trabajador no
exceda del 20% del ingreso laboral, de lo contrario, estara sujeto a las normas
generales aplicables a los ingresos gravables del trabajador y en consecuencia,
har4 parte de la base para aplicar la retencion en la fuente a titulo del impuesto
sobre la renta. Paragrafo. Los aportes que realice el empleador a los fondos de
pensiones de que trata la Ley 100 de 1993, 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, seran deducibles para éste en el mismo
periodo gravable en que se realicen. Constituye renta liquida para el empleador, la
recuperacion de las cantidades concedidas en uno o varios periodos gravables
como deduccion de la renta bruta por aportes voluntarios de éste a los fondos de
pensiones, asi como los rendimientos que haya obtenido, cuando no haya lugar al
pago de pensiones a cargo de dichos fondos con dichas cantidades y se restituyan
los recursos al empleador”.

Articulo 126-1 E.T. “(...) EI 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 sera
considerada 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 que trata el Decreto 2513 de



1987, a los seguros privados de pensiones Yy 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 30% del ingreso laboral o ingreso
tributario del afio, segun el caso. Los retiros de aportes voluntarios, provenientes
de ingresos que se excluyeron de retencion en la fuente , que se efectien al
sistema general de pensiones , a los fondos de pensiones de que trata el Decreto
2513 de 1987, a los seguros privados de pensiones y a los fondos privados de
pensiones en general, o el pago de rendimientos o pensiones con cargo a tales
fondos, constituyen un ingreso gravado para el aportante y 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 siguiente
requisito de permanencia (...)que hayan permanecido por un periodo minimo de
cinco afos en los fondos...”

Por regla general, en materia tributaria, cualquier beneficio que implique un menor
tributo a cargo del contribuyente esta restringido a los conceptos expresamente
concedidos en un texto legal. Asi, el caracter restrictivo de cualquier exencién o
exclusion fiscal impide su aplicacion analdgica.

Los Conceptos objeto de demanda son cuestionados por el actor por “violacion
directa de las normas superiores”, 0 sea que se les acusa de no acatar lo
expuesto en las normas que se relacionan en la demanda como vulneradas.

El actor, al referirse a la violacion de los articulos 135 de la ley 100 de 1993 y 4°
del Decreto Reglamentario N° 841 de 1998, argument6 que “Los actos
administrativos demandados someten a los impuestos sobre la renta y patrimonio
a un conjunto de recursos que por su naturaleza pensional y por expresa
disposicion legal se encuentran exentos de todo impuesto, tasa o contribucién de
caracter nacional, como son los aportes pensionales de caracter voluntario”

El texto de la normativa transcrita, no deja duda de que, ademas de conceder la
exencion de toda clase de impuestos, tasas y contribuciones del orden nacional a
“los recursos de los fondos de pensiones del régimen de ahorro individual con
solidaridad, los recursos de los fondos de reparto del régimen de prime media con
prestacion definida, los recursos de los fondos para el pago de los bonos y cuotas
partes de bonos pensionales y los recursos del fondo de solidaridad pensional”,
también concede expresamente la exclusibn de los impuestos de renta y
complementarios, a “Las sumas abonadas en las cuentas individuales de ahorro
pensional del régimen de ahorro individual con solidaridad y sus respectivos
rendimientos”.®

Los aportes voluntarios no son de caracter laboral ni se obtienen mediante
afiliacion obligatoria, por tanto, no son beneficiarios de la exencién “sobre toda
clase de impuestos, tasas y contribuciones de cualquier origen, del orden
nacional”.

Adicionalmente, la misma norma concede la exencion, ya no a cada uno de los
fondos de toda clase impuestos, tasas y contribuciones de cualquier origen del

7 Ley 100 de 1993, articulo 135.
8 Articulo 135, numeral 3°- Ley 100 de 1993.



orden nacional, sino del “impuesto sobre la renta y complementarios” a favor de
“Las sumas abonadas en las cuentas individuales de ahorro pensional del régimen
de ahorro individual con solidaridad, y sus rendimientos”.

En éste caso, se encuentran los “aportes voluntarios”, ya que como se analizo,
para que éstos se puedan efectuar, es indispensable que la persona esté afiliada
al sistema general de pensiones, dado que las sumas “voluntarias” funcionan
como adicionales a la cuenta del régimen de dicho sistema, es decir, que si el
aportante voluntario no posee previamente una cuenta de ahorro individual con
solidaridad de donde se derive en el futuro su pensién obligatoria, no es facultativo
para él, abrir una cuenta independiente para depositar en ella sus aportes
voluntarios y derivar solo de dichas sumas su pension de jubilacion.

Por su parte, el paradgrafo primero del mismo articulo 135 de la Ley 100 de 1993,
en concordancia con el articulo 14 del Decreto 841 de 1998 y el 126-1 del
Estatuto Tributario, normas que también se invocan como vulneradas, establecen
que los aportes obligatorios o voluntarios efectuados por los trabajadores,
empleadores o participes independientes a los fondos de pensiones, incluidos los
creados por el Decreto 2513 de 1987, no haran parte de la base para aplicar la
retencién en la fuente por salarios y seran considerados ingreso no constitutivo de
renta ni ganancia ocasional, en su totalidad si se trata de aportes obligatorios v,
sumados con éstos, maximo en el 30% del ingreso laboral, cuando se trate de
aportes voluntarios.

El grupo de normas relacionado en el parrafo anterior coincide en otorgar a los
aportes, incluidos todos o parte de los voluntarios, dos beneficios dependientes el
uno del otro, ya que la razon por la que no se aplica retencion en la fuente,
depende del caracter de no constitutivo de renta ni ganancia ocasional que la ley
les concede y que se limita al impuesto sobre la renta y complementarios.

Es oportuno aclarar, que por ser el de renta un tributo de periodo, dichas normas
hacen referencia, para hacer efectivo éste beneficio, a las sumas aportadas dentro
de cada una de las vigencias gravables, sujetas a la condicion futura de
mantenerlo en la cuenta del fondo por lo menos durante cinco afios. En el evento
de que este requisito de permanencia no se cumpla, el valor que sea retirado
antes de completar dicho lapso (que no necesariamente coincide con el tomado
como no constitutivo de renta) y solo para el evento de los aportes voluntarios, se
tratard como ingreso gravado en el afio en que se retire.

En lo que hace directamente al aspecto patrimonial, los articulos 261 y 262 del E.T.
gue también estima violados el actor, definen el Patrimonio Bruto, como “el total de
los bienes y derechos apreciables en dinero poseidos por el contribuyente en el
ultimo dia del afio o periodo gravable”. Esta definicion lleva la obligacion de incluir alli
los aportes voluntarios, ya que, el segundo de los articulos citados define los
derechos apreciables en dinero, como “los reales y personales, en cuando sean
susceptibles de ser utilizados en cualquier forma para la obtencién de una renta”, lo
cual, respecto de aportes, solo se puede hacer efectivo con los voluntarios, dado que
el dinero que corresponde a los obligatorios, una vez consignado al fondo, deja de
pertenecer al aportante, por cuanto ingresa a un fondo comun destinado Unicamente
al pago de las pensiones, no solo de quien efectué el aporte, sino de todas las
personas que tengan el derecho legal de acceder a ellas.

Los voluntarios en cambio, pertenecen al aportante, ya que la inversion que lleva a
la cuenta individual, constituye activo de un solo sujeto, independiente de su
tratamiento en renta, y, en el momento que se destine para incrementar el monto



pensional, acrecera Unicamente la mesada de quien aportd, y no la de todos los
pensionados.

Por lo anterior, el hecho de que todos o parte de los aportes voluntarios sean
tratados como no constitutivos de renta, no es impedimento para que, en tanto
permanezcan invertidos en las cuentas de ahorro individuales, hagan parte del
activo patrimonial de quien los posee.

Sin embargo, retomando la orden impartida por el numeral 3) del articulo 135 que
otorga la exencion de impuesto de renta y complementarios a las sumas
depositadas en dichas cuentas, tenemos que, en primer lugar, la renta presuntiva
como la considera la norma fiscal, constituye un rendimiento presunto minimo del
activo poseido por el contribuyente en el ultimo dia del periodo fiscal
inmediatamente anterior al que se declara, suma que, por presumirse ingreso,
aunque no efectivo, de la vigencia gravable en renta, esta en principio sujeta a
dicho tributo, por tanto, si por expresa disposicion de la ley, los valores que se
hallan depositados en las cuentas de ahorro individual por aportes voluntarios son
“ingresos no constitutivos de renta”, mientras cumplan con el requisito de
permanencia, mal podrian ser sujetos al gravamen que origina la renta presuntiva,
dado que se haria nugatorio el beneficio al que el contribuyente tiene derecho.
Diferente es el tratamiento en lo que hace al impuesto de patrimonio, al cual si
bien en alguna época se le dio tratamiento de complementario al de renta,
desaparecié como tal a partir del afilo gravable 1992, por lo que sin duda alguna, el
Impuesto de patrimonio a que se refieren los conceptos demandados, es el creado
por el articulo 17 de la Ley 863 de 2003, el cual no registra nexos directos con la
renta, y por ende tampoco con los ingresos no constitutivos de renta ni ganancia
ocasional, lo que hace que no sea posible excluir de la base para su liquidacion,
los aportes voluntarios declarados en calidad de activos patrimoniales en el
denuncio rentistico.

Por tanto, si bien no le asiste razén al demandante, en cuanto a que los
enunciados aportes no deben hacer parte del patrimonio y de la obligacion de
incluirlos en la declaracién de renta y complementarios, ni en que sean exentos de
todos los impuestos, tasas y contribuciones de origen nacional, por tratarse de
“Sumas abonadas en cuentas de ahorro pensional”’, como tampoco en que no
deban hacer parte de la base para el impuesto de patrimonio o para la
comparacién patrimonial, si es procedente, dada la calidad de renta liquida
especial de la renta presuntiva, excluirlos de la base para la liquidacién de dicha
renta.

Por lo anterior, prospera parcialmente la pretension del demandante, ya que los
conceptos, en lo que ordenan declarar los aportes voluntarios dentro del activo
patrimonial relacionado en el denuncio rentistico, y los integran como parte de la
base para el impuesto de patrimonio y la comparacion patrimonial, se ajustan a la
normativa vigente. Sin embargo se hace procedente anular las frases en las que
se incluye la obligacion de que dichos aportes hagan parte de la base para liquidar
renta presuntiva.

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

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

FALLA:



1) ANULANSE parcialmente las siguientes expresiones de los conceptos
demandados asi:

1.1. Del Concepto N° 008755 del 17 de febrero de 2005, la expresion “la renta
presuntiva”, contenida en el penultimo inciso de dicho concepto.

1.2. Del Concepto 017628 del 28 de febrero de 2006, se declaran nulos los
incisos que dicen: “De igual manera, el articulo 191 del Estatuto Tributario
expresamente define qué contribuyentes estan excluidos de la renta
presuntiva, indicando en su inciso primero a “...los fondos de inversion, de
valores, comunes, de pensiones 0 de cesantias contemplados en los
articulos 23-1y 23-2 de este Estatuto...”, y:

“Por lo anterior, al estar expresamente definido el sujeto pasivo objeto de la
exclusion, no es procedente extender este beneficio a personas, entidades u
otros contribuyentes diferentes a los sefalados en la ley”

Ademas, la expresion: “con efectos en la renta presuntiva”, contenida en el
inciso final del mismo concepto.

2) RECONOCESE personeria para actuar a nombre de la DIAN, a la doctora
MARIA HELENA CAVIEDES CAMARGO en los términos del poder que obra en el
expediente.

3) NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.
COPIESE, NQTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y DEVUELVASE AL TRIBUNAL DE
ORIGEN. CUMPLASE.

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

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidenta de la Seccién

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

WILLIAM GIRALDO GIRALDO

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ



