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Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia del 10 de
junio de 2009 del Tribunal Administrativo del Atlantico, mediante la cual resolvié:

“1. Declarase probada de oficio la excepcion de falta (de) agotamiento material de la via
gubernativa frente a uno de los cargos de la demanda, esto es, el haberse aplicado por la
demandada Nacion-U.A.E.-Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, el paragrafo
del articulo 14 del Decreto 163 de 1997, encontrandose derogado, y por tanto violandose
el principio de legalidad y el articulo 363 de la Constitucion Politica. En consecuencia,
declarase inhibido el tribunal para hacer un pronunciamiento de fondo sobre el mismo.

“2. Niéganse las suplicas de la demanda.

“3. Abstiénese de condenar en costas a la sociedad demandante.”

ANTECEDENTES

El 14 de abril de 2004, la actora present6 la declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios
del 2003.

La Administracién Local de Impuestos Nacionales de Barranquilla abrié investigacion contra la
contribuyentel. El 26 de agosto de 2005, por Auto de Inspeccién Tributaria N°020632005000254,
notificado el 6 de septiembre siguiente, comisioné a los funcionarios para efectuar la visita; de ésta obran
en el expediente el “Acta de Inicio de visita”, el “Acta parcial de inspeccion tributaria” y el “Acta de

Inspeccion Tributaria en materia del impuesto sobre la renta y complementarios” F

Luego, el 12 de julio de 2006, expidié el Requerimiento Especial N°020632006000165°, notificado al dia

siguiente por correo certificado, mediante el cual propuso modificar la declaracion tributaria, en el sentido

Y FI.363 c.p.
% Fl. 365 c.p.
3 Cfr. fls. 366, 368 y 384 (tinta azul) c.p.
“FI. 371 c.p.



de no acceder a las deducciones solicitadas en los siguientes renglones: 77, $320.000.000 indemnizacion
por pérdida de mercancia pagada por incumplimiento de una obligacion contractual; 75, $158.991.000
diferencia entre el impuesto de industria y comercio efectivamente pagado y el declarado; 73,
$1.000.000.000 valor pagado por aportes voluntarios a fondos de pensiones, “por no haber realizado las
retenciones en la fuente” y por haber “constituido un aporte innominado”. Ademas, propuso sancion por
inexactitud, en cuantia de $911.057.000.

La contribuyente, el 11 de octubre de 2006, presentd objeciones a las glosas propuestas en el acto previo®

y declaracién de correccion.

La Administracion aceptd parcialmente las objeciones y profirid la Liquidacion Oficial de Revision
N°020642007000049 del 9 de abril de 2007%; acto en el gue mantuvo el rechazo de las deducciones por
indemnizaciones; los impuestos pagados por vehiculos [$663.000], pesas y medidas [$2.517.000],
sobretasa bomberil [$1.631.565], tributos aduaneros [$10.788] y estampilla Pro Hospital Universitario

[$9.547.000] y, por aportes voluntarios a fondos de pensiones.

Contra la decisién anterior, la demandante interpuso el recurso de reconsideracién’, confirmada por
Resolucién N°020662008000003 del 26 de febrero de 2008°,

LA DEMANDA
AEROSUCRE, S.A., en ejercicio de la accion prevista en el articulo 85 del Cddigo Contencioso
Administrativo, solicitd la nulidad de los actos administrativos atrds mencionados, y, a titulo de

restablecimiento del derecho, se declare la firmeza de la declaracion privada.

Invoc6 como normas violadas, los articulos 29 y 363 de la Constituciéon Politica y 107, 115, 126-1, 705,

706, 711y 779 del Estatuto Tributario. El concepto de violacion se resume asi:
1. Extemporaneidad del requerimiento especial.
Con fundamento en el articulo 705 del E. T., afirm6 que el término para notificar el acto previo vencio el

“15 de abril de 2006, esto es, dentro de los dos afos siguientes al vencimiento del plazo para declarar el

impuesto sobre la renta del 2003, fijado en el articulo 13 del Decreto Reglamentario 3805 de 2003.

°Fl. 394 c.p.
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En la actuacién enjuiciada no opero6 la suspension de términos prevista en el articulo 706 ib., pues si bien,
el 6 de septiembre de 2005, se le notificd el auto de inspeccion tributaria, la visita se inicié el 23 de marzo

de 2006, segun consta en el requerimiento especial y en la liquidacion oficial.

La “nueva visita” del 14 de septiembre de 2005, a que alude la Administracion al resolver el recurso de
reconsideracion, es ficticia. De tal visita no se hace alusién ni en el acto previo, ni en la liquidaciéon de
revision; y para tenerla como valida, los funcionarios debieron darla a conocer en el requerimiento
especial, con el fin de permitirle ejercer su derecho de defensa, sin embargo, en dicho acto se hizo

referencia sélo a la “realizada por fuera del término establecido en el articulo 706 del Estatuto Tributario”.

La simple notificacion del auto de inspeccion tributaria no es suficiente para suspender el término para
notificar el requerimiento especial, se requiere, por lo menos, la practica de una prueba dentro del periodo
de los tres meses subsiguientes a la notificacién del auto que la decreta.

Afirmé que “dentro del periodo comprendido entre el 6 de septiembre de 2005 y el 6 de diciembre de 2005
no se practicé ninguna prueba de inspeccion tributaria”; ademas, que el acta de inicio, anexa al
requerimiento especial, no redne los requisitos exigidos en el articulo 779 del E.T., pues no indica los
hechos, pruebas y fundamentos en que se sustenta, ni se acredita la verificacion, por parte de los
funcionarios comisionados, de los hechos materia de investigacion. Concluye que, el requerimiento

especial, proferido el 12 de julio de 2006, fue extemporaneo.

2. Procedencia de las deducciones solicitadas.

Las deducciones pedidas rednen los requisitos legales, por tanto su rechazo es improcedente.

2.1 Indemnizacién por pérdida de mercancias [$320.000.000].
El pago efectuado por este concepto cumple los requisitos del articulo 107 del Estatuto Tributario, para su
procedencia como deduccion; ademas, dicha erogacién se hizo en cumplimiento de un deber legal.

La actividad principal de Aerosucre S.A. es el transporte de carga aérea, por tal razon, la indemnizacion
pagada por pérdida de mercancias, es un pago inherente al contrato de transporte de carga que celebra
la compafia, por ende, constituye erogacion normal para este tipo de actividad, de obligatorio

cumplimiento, conforme a los articulos 1030 y 1031 del Cédigo de Comercio.

Existe relacion de causalidad, toda vez que el pago de la indemnizacién esta en intima conexion con la
actividad productora de renta, que en el caso, es el servicio de transporte de carga y se produjo en

cumplimiento de una disposicién legal de caracter obligatorio.



Asimismo, la erogaciéon cumple los requisitos de necesidad y proporcionalidad, pues este tipo de
indemnizaciones son de normal y comun ocurrencia en el sector del transporte aéreo, toda vez que en
virtud del contrato de transporte, la empresa prestadora del servicio se obliga a asumir los riesgos propios

de la actividad que desarrolla.

2.2 Impuestos pagados [$14.358.565]

Adujo que la actuacién viola el articulo 711 del Estatuto Tributario, al no existir correspondencia entre el

requerimiento especial y la liquidacion oficial de revision.

Explicé que en el acto previo, la Administracion rechazé la diferencia entre el valor declarado y el total del
impuesto de industria y comercio pagado en el periodo; que al presentar las objeciones, la contribuyente
aclaré6 que en ese renglon incluyé otros conceptos; y que, la entidad oficial acepté los argumentos
planteados respecto de ese impuesto y modificd el renglon “respecto de otros impuestos, sobretasas y
tributos en general” no citados en el requerimiento especial, frente a los que no ejercié su derecho de

defensa.

2.2.1. Impuesto de vehiculos [$4.418.000].

Para el afio 2003, el valor pagado por este concepto, era deducible en un 100%, toda vez que el articulo
114 de la Ley 788 de 2002, modificatorio del 115 del E.T., fue declarado inexequible por sentencia C-1152
de 2003 y en este sentido se pronuncié la DIAN en el Concepto 010992 de 2004.

La empresa tiene vehiculos que son activos y prestan un servicio permanente en desarrollo de la actividad
productora de renta; por lo tanto, el impuesto pagado, en el periodo, tiene relacién de causalidad directa y
constituye expensa necesaria y proporcional a la renta obtenida.

2.2.2. Pesas y medidas [$2.517.000] y sobretasa bomberil [$1.631.565].

Las erogaciones efectuadas por estos conceptos son deducibles y se regulan por el articulo 107 del E.T. y
no por el 115 ib., como errGneamente lo entendi6 la administracion, toda vez que no son impuestos sino
tasas exigidas para la prestacion del servicio de transporte aéreo de carga.

2.2.3. Estampilla Pro Hospital Universitario de Barranquilla [$9.547.000].

Con fundamento en sentencias de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, sefialdé que tales

estampillas “al tener el caracter de tasas administrativas o bien de contribuciones parafiscales”, no se



rigen por el articulo 115 del Estatuto Tributario, como lo pretende la Administracion, sino que, la

deducibilidad debe analizarse a la luz del articulo 107 del E.T.

Dicho pago cumple los requisitos legales, toda vez que tiene relacion de causalidad con la actividad
econdémica que ejerce, es necesario y proporcional, pues forma parte de los egresos ordinarios de la
empresa y se efectlia en cumplimiento de la Ley 645/01 y de la Ordenanza 027/01 de la Asamblea del
Atlantico; ademas, es una obligacion a cargo de las personas que realizan actividades comerciales y de

servicios en la jurisdiccion.

2.2.4. Tributos Aduaneros [$10.788].

Por la actividad econdmica que ejerce, importa repuestos y accesorios para los aviones, razén por la cual
el total de los tributos pagados hacen parte del valor de la importacion y pueden llevarse como costo de

ventas.

2.3. Aportes voluntarios a fondo de pensiones.

Es procedente esta deduccién, al no estar condicionada a la identificacion de los trabajadores o
empleados a quienes debia abonarse tales aportes, dado que esta exigencia no estaba vigente en el
2003, en virtud de la derogatoria expresa que hizo el articulo 24 del Decreto 841 de 1998 del Decreto 163
de 1997 (art. 14) norma que establecia tal requisito y era reglamentaria del 177 de la Ley 223/95 que
modifico el articulo 126-1 del E.T.

La Administracion, al exigir ese requisito, incurre en violacién al principio de legalidad de los tributos y
torna imposible la aplicacién del paragrafo segundo del articulo 126-1 ib., introducido por la Ley 488/98
(art. 4), pues negaria el caracter de renta liquida de ese aporte, en el momento en que lo recupere el

patrocinador.

La empresa constituyé un plan institucional de pensiones voluntarias, esto es, un seguro privado de
pensiones, de distinta naturaleza juridica al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, como
erréneamente lo entendid la Administracion, por tanto no son aplicables las normas de la Ley 100 de 1993
ni el Decreto Reglamentario 692 de 1994.

LA CONTESTACION

La apoderada de la parte demandada contesté la demanda, en los siguientes términos:



En primer lugar, propuso la excepcion de indebido agotamiento de la via gubernativa. Afirmé que, en el
recurso de reconsideracion, la contribuyente no cité ni expuso motivos de violacién frente a los articulos
705y 711 del Estatuto Tributario, 29 y 363 de la Constitucién Politica, ni del principio de legalidad, frente a
los cuales no tuvo la oportunidad de ejercer su derecho a la defensa; y que en esa oportunidad no
menciond las sentencias del 12 de diciembre de 2002, expediente 13122, del 14 de agosto de 1998,
Expediente 8527 y del 12 de octubre de 2006, radicacion 14438.

Frente a los cargos propuestos por la demandante, expreso:

1. El requerimiento especial fue oportuno. Afirmé que el 6 de septiembre de 2005 fue notificado el Auto de
Inspeccion Tributaria; que el 14 de septiembre del mismo afio se realizé la visita al domicilio de la

contribuyente; y que estos hechos se demuestran con el Acta parcial de inspeccion tributaria.

Sostuvo que operod la suspension del término por tres meses, contados a partir de la notificacion del auto
que ordend la inspeccién; que la diligencia esta contenida en el Acta suscrita por los funcionarios que la
adelantaron, la cual hace parte del requerimiento especial y, con éste se da el traslado del acta a la actora

garantizandole el derecho de defensa.

Agrego que, el Acta de inspeccion tributaria contiene los hechos constatados, como son: identificacion del
contribuyente, facultades, antecedentes, aspectos generales, comportamiento tributario, desarrollo de la

investigacion y esta firmada por el funcionario competente.

2. En cuanto a la indemnizacién por pérdida de mercancia, con apoyo en el Concepto 077516 del 11
de septiembre de 2006, que hace referencia a los requisitos de causalidad, proporcionalidad y necesidad
exigidos para que procedan las deducciones, coligi6 que es procedente su rechazo, pues la
indemnizacion fue pagada en cumplimiento de una decision judicial, con el fin de resarcir el dafio causado
a un tercero por la pérdida de mercancia que estaba bajo su responsabilidad, por ende no cumple los
requisitos sefialados en el Concepto; ademas que, si prescinde de dicho gasto, la renta no sufriria
detrimento alguno y que, ese pago no “puede convertirse en beneficio para el infractor, pues seria tanto

como premiar lo que esta reprobado”.

Respecto a la deduccién por impuestos pagados advirtid, en primer lugar, que no se desconoce el
principio de correspondencia, pues en ningln momento en la liquidacion oficial alegdé argumentos
diferentes a los expuestos en el requerimiento especial, frente a los cuales la demandante ejercié su

derecho a la defensa, en la etapa de discusion y determinacion.



El impuesto de vehiculos es deducible en el 100% del valor efectivamente pagado. Segun las
declaraciones aportadas, en el periodo la contribuyente pagé un total de $3.755.000, sin que tengan

prosperidad los argumentos esgrimidos para aceptar los $4.102.000 solicitados.

El articulo 115 del E.T. sefiala, de manera taxativa, como deducible del impuesto sobre la renta, el
impuesto pagado por concepto de industria y comercio y predial, sin incluir el de pesas y medidas y
sobre tasa bomberil, que si bien son complementarios del de industria y comercio, su naturaleza

independiente permite identificarlos de manera autbnoma.

La Estampilla Pro Hospital Universitario de Barranquilla tiene caracter obligatorio, pero no beneficia
exclusivamente al grupo que la paga; se fundamenta en el beneficio general derivado de la accién estatal
tendiente a formar una infraestructura de orden social, como es, la prestacion del servicio basico de salud
en ese departamento. No constituye un gasto deducible toda vez que no se trata de uno de los impuestos
sefialados en el articulo 115 del E.T., ni cumple los supuestos esenciales del articulo 107 ib.

Los documentos aportados como soporte de los tributos aduaneros dan certeza del valor que la
Administracion reconocio; los $10.788 rechazados son la diferencia entre lo probado y lo declarado por la

contribuyente.

Para que los aportes voluntarios a fondos de pensiones puedan tratarse como deduccion, el
empleador, que los consigna directamente, debe suministrar, al fondo, informacién del beneficiario del
ingreso, identificacion, valor del aporte, periodo, etc. Los aportes en cuestién son de naturaleza distinta a
los provenientes de la relacion laboral legalmente reglamentada, pues segun certificacion de Colseguros
S.A., los 1.000 millones de pesos son un “Ahorro Conservador a corto plazo”. Agregd que, no se acreditd
a qué empleados o trabajadores beneficiaba el valor, ni que, dicho gasto, cumpliera los requisitos exigidos

por la ley para aceptarlo como deducible.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Atlantico, mediante la sentencia apelada, declaro, de oficio, probada la
excepcion de “falta de agotamiento material de la via gubernativa” en cuanto adujo que “no debid
aplicarse el paragrafo del articulo 14 del Decreto 163 de 1997 (...) derogado expresamente por el articulo
24 del Decreto 841 de 1998”, pues este argumento no lo invocé en sede administrativa; y negé las

suplicas de la demanda.

Encontré que los actos acusados no estan viciados de nulidad por extemporaneidad, dado que la

contribuyente presento la declaracion, el 14 de abril de 2004, dentro del término fijado para ello; luego, la



Administracion, el 6 de septiembre del 2005, le notifico el auto de inspeccion tributaria y, el 14 de
septiembre del mismo afio, el funcionario comisionado se present6 en el domicilio de la empresa para
practicar la inspeccion ordenada, de lo cual concluyé que, el término de los dos afios para notificar el
requerimiento especial se suspendié por tres meses y, en consecuencia, fue oportuna la notificacion del

acto previo efectuada el 12 de julio de 2006.

Agregd que, el “Acta parcial de inspeccion ftributaria” contiene los hechos constatados, como son:
identificacién del contribuyente, facultades, antecedentes, aspectos generales, comportamiento tributario,
desarrollo de la investigacion; esta firmada por el funcionario comisionado para practicarla; y de ésta, se
dio traslado a la empresa al notificarsele el requerimiento especial, con lo cual se le garantiz6 el derecho

de defensa.

En cuanto al fondo del asunto, se pronuncio frente a cada una de las deducciones solicitadas, asi:

1. Pago de indemnizacién por pérdida de mercancia.

Consider6é que el pago efectuado a un tercero, en cumplimiento de una decisién judicial proferida en
proceso de responsabilidad contractual adelantado en contra de la demandante, no es deducible, toda vez
que se efectud para resarcir el dafio causado por la pérdida de la mercancia; ademas, que dicho gasto no
tiene relacion de causalidad con la renta, “ya que si se prescinde de dicho gasto la renta no sufre un
detrimento en su cuantia”’, ni cumple los demas requisitos previstos en el articulo 107 del Estatuto
Tributario.

La actuacion no desconoce el principio de correspondencia, pues al proferir la liquidacion oficial de
revisién, tuvo en cuenta tanto los hechos contemplados en el requerimiento especial como en la

declaracion privada.

No desconoce el articulo 29 de la Constitucion Politica, pues ejercio el derecho de defensa en la etapa de
discusion y determinacion del tributo. Destacd que la Administracion notific6 a la actora el auto de
apertura de la investigacion, el de inspeccion tributaria y el requerimiento especial y que, la empresa
contesté los cargos propuestos; ademas que, proferida la liquidacion oficial, interpuso el recurso de

reconsideracion y fue decidido por la entidad oficial, sin que se aprecie violacion alguna a este derecho.

2. Impuesto pagados

Estim6 que, la Administracion determindé el valor total del impuesto de vehiculos pagado en el periodo,

de los documentos aportados por la misma contribuyente, sin que los argumentos desvirtlen este hecho.



- Las erogaciones pagadas por concepto de pesas y medidas y sobretasa bomberil, tributos que si bien
son complementarios del impuesto de industria y comercio no hacen parte de él, no son deducibles,
conforme al articulo 115 del E.T, que establece que lo son, sélo los impuestos pagados por industria y
comercio y predial que tengan relacién de causalidad con la renta del contribuyente.

- La Estampila Pro Hospital Universitario de Barranquilla fue creada en ese Departamento con el
propdsito de mejorar la infraestructura de los servicios de salud y, si bien, tiene caracter obligatorio, no
beneficia exclusivamente al gremio que la paga sino, en general, a todos en esa jurisdiccion. Indico que,

como el anterior, no es un tributo deducible de los sefialados en el articulo 115 ib.

- La administracién accedié a reconocer las erogaciones pagadas por concepto de tributos aduaneros
pagados en la importacién de bienes, teniendo en cuenta que constituyen costo o gasto; limitados al
monto efectivamente pagado, segin los soportes aportados; y rechazé la diferencia resultante, tal como lo
decidio en los actos demandados.

3. Aportes voluntarios a fondos de pensiones

Estimé que para que puedan tenerse como deducibles los aportes voluntarios adicionales consignados
directamente por el empleador, igual que los aportes obligatorios, debe suministrarse a la sociedad
administradora, informacion del beneficiario del ingreso, identificacion, valor del aporte y periodo, entre
otros. En el expediente no esta probado que los aportes en cuestién provengan de una relacion laboral,
legal o reglamentaria, ni que hayan beneficiado a algun trabajador.

EL RECURSO DE APELACION

La apoderada de la demandante apeld, en tiempo, la decisiéon anterior. Sustentd el recurso en los

siguientes términos:

1. El requerimiento especial fue notificado cuando la declaracion del impuesto sobre la renta del 2003 ya

habia adquirido firmeza.

La inspeccion tributaria decretada no tiene la virtualidad de suspender el término de notificacion del
reguerimiento especial, pues si bien fue notificado el auto de inspeccion tributaria, el 6 de septiembre de

2005, la diligencia sélo se inicio hasta el 23 de marzo de 2006.

El “Acta parcial de inspeccion tributaria”, que obra en el folio 365 del expediente, “no es valida”, ni
demuestra que el 14 de septiembre del 2005 se haya dado inicio a la inspeccion tributaria. El Acta dice

gue, en esta fecha, el funcionario comisionado visité el domicilio fiscal de la empresa, pero no consta que



hubiera realizado actividades propias de la inspeccion, a las que hace referencia el articulo 779 del E.T.,
“simplemente se limita a hacer un recuento de las pruebas recopiladas en etapas previas”; destaca que,
no se solicitaron documentos diferentes, ni se examinaron otros adicionales; y que se dio por terminada el
24 de abril de 2006.

Las pruebas a las que hace referencia fueron aportadas antes del auto de inspeccion tributaria, o fueron
solicitadas en el “Acta de inicio” que se surtid seis meses después, pues “ninguna -de las pruebas

listadas- se recaudo o se examiné durante la supuesta visita del 14 de septiembre de 2005”.

Concluyo que el “Acta parcial de inspeccion tributaria” no prueba que la inspeccion tributaria decretada se
hubiera iniciado el 14 de septiembre de 2005; ademés, no fue firmada por representante alguno de la
empresa, ni se le dio traslado, pues en el requerimiento especial ni siquiera se menciona. En esa fecha, la

“visita nunca se realizd”.

La unica prueba de la practica efectiva de la inspeccion tributaria es el “Acta de Inicio” del 23 de marzo de
2006, firmada por el revisor fiscal de la contribuyente y la informacién que alli se solicit6é fue entregada en
esa oportunidad, lo que demuestra que la inspeccién se inicid cuando habian transcurrido mas de tres
meses, contados desde la notificacién del auto que la decretd, lo cual la hace invdlida, sin que tenga la

virtualidad de suspender el término para la notificacién del requerimiento especial.

2. Insiste en que son procedentes las deducciones solicitadas, con argumentos similares a los expuestos

en la demanda, que se resumen asi:

- que la indemnizacién pagada por pérdida de mercancia cumple los requisitos del articulo 107 del
E.T., toda vez que el servicio de transporte aéreo de carga, que es la actividad que desarrolla, tiene

implicita la responsabilidad por la pérdida de las mercancias transportadas;

- gue la liguidacion oficial de revisién desconoce el principio de correspondencia, el derecho de defensa y
contradiccion, al introducir nuevas explicaciones para no aceptar el total de los impuestos pagados;
ademas que, los pagos efectuados por concepto de pesas y medidas, sobretasa bomberil y Estampilla
Pro Hospital Universitario de Barranquilla, no deben analizarse a la luz del articulo 115 del E.T., sino

verificar que son expensas que cumplen los requisitos del articulo 107 ib.

- que los aportes al fondo voluntario de pensiones son deducibles y que no puede condicionarse su
procedencia a la identificaciébn y abono en la cuenta individual de cada trabajador en el fondo de
pensiones; ademas que, tal requisito estaba previsto en el Decreto 163 de 1997, pero fue derogado por el
Decreto 841 de 1998.



ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reitera lo dicho en la demanda y en el recurso de apelacion.

La demandada dice reiterar “todos los argumentos expuestos (...) tanto en la contestacion de la demanda
como en los alegatos de primera instancia” y comparte lo resuelto por el a quo, en cuanto encontré
probada la excepcién de falta de agotamiento material de la via gubernativa y se inhibié de resolver sobre
la derogatoria del paragrafo del articulo 14 del Decreto 163 de 1997.

El Delegado del Ministerio Publico guardé silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En el caso se discute la legalidad de la Liquidacién Oficial de Revisién N°020642007000049 del 9 de
abril de 2007 y de la Resolucion N°020662008000003 del 26 de febrero de 2008, actos por los cuales
la Administraciébn de Impuestos Nacionales Local de Barranquilla, determin6é el impuesto de renta y

complementarios del 2003, a cargo de la demandante.

El Tribunal se inhibié de pronunciarse sobre el argumento segln el cual el requisito de identificacién de
los beneficiarios del aporte voluntario, contenido en el articulo 14 del Decreto 163 de 1997, fue derogado
por el 24 del Decreto 841 de 1998, por “falta de agotamiento material de la via gubernativa”; encontré que
la notificacion del requerimiento especial fue oportuna, dado que la inspeccién tributaria, iniciada el 14 de
septiembre del 2005, interrumpié el término, por tres meses; y que, las deducciones solicitadas no

cumplian los requisitos legales para su procedencia, por lo que denegé las suplicas de la demanda.

La demandante en el recurso de apelacién insiste en que el requerimiento especial fue extemporaneo y

que las deducciones relinen las exigencias para su procedencia.

Debe la Sala resolver si la inspeccién tributaria decretada suspendié el término para notificar el
requerimiento especial; de ser éste oportuno, si en la actuaciéon se dio aplicacién al principio de
correspondencia y si son procedentes las deducciones solicitadas por la demandante.

1. Oportunidad para notificar el requerimiento especial.

La Administracion de impuestos tiene la facultad para modificar las liquidaciones tributarias privadas,

mediante liquidacién de revisién, pero con observancia del tramite legal, el cual dispone que para ello



debe, previamente, enviar al contribuyente un requerimiento especial en el que le indique todos los puntos

que se propone modificar, con las razones en que se sustenta’.

El articulo 705 del Estatuto Tributario preceptia que, la Administracion debera notificar el acto previo “a
mas tardar dentro de los dos (2) afios siguientes a la fecha de vencimiento del plazo para declarar”, en los
eventos en que la declaracién tributaria, que pretende modificar, haya sido presentada en las fechas

fijadas para cumplir dicha obligacion.

El mismo ordenamiento en el articulo 706 establece que dicho término se suspendera “cuando se practique
inspeccion tributaria de oficio, por el término de tres meses contados a partir de la notificacion del auto que la

decrete”.

Al respecto esta Corporacion, en reiteradas oportunidades, ha sefialado que ante la claridad del texto de la
disposicién no cabe interpretacion distinta a la de que el término de notificacién del requerimiento especial se
suspende “a partir de la fecha de la notificacion del auto que la decrete” por un lapso fijo de 3 meses, no

prorrogable pero tampoco sujeto a disminucion™®.

Por otra parte, la inspeccion tributaria esta definida en el articulo 779 del E.T. como el medio de prueba
por el cual la Administracién verifica la exactitud de las declaraciones y el cumplimiento de las

obligaciones formales; ademas, establece la existencia de hechos gravables.

Prevé ademas que, en la practica de la prueba, la Administracidon constata, de manera directa, los hechos
que interesan en determinado proceso, verifica su existencia, caracteristicas y demas circunstancias de

tiempo, modo y lugar.

Y que, en desarrollo de esta prueba, la Administracion puede decretar todos los demas medios

probatorios legalmente autorizados, previa la observancia de las ritualidades que les sean propias.

La norma dispone que debe decretarse la inspeccion tributaria mediante auto en el que se indiquen los
hechos materia de la prueba y los funcionarios comisionados para adelantarla; que la providencia que la

ordena debe notificarse al interesado por correo o personalmente.

El articulo preceptia que, la inspeccion tributaria se inicia una vez notificado el auto que la ordena; que de
la diligencia debe levantarse un acta en la que se incluyan todos los hechos y pruebas examinados y los
resultados obtenidos, la fecha de cierre de la investigacion y, que debe ser suscrita por los funcionarios

que adelantaron la diligencia.

° Articulos 702 y 703 del Estatuto Tributario.



Finalmente, el articulo prevé que, en los eventos en que de la inspeccién tributaria practicada se derive

una actuacion administrativa, el Acta respectiva hara parte de ésta.

Se destaca que el articulo 779 ib. establece cuando se entiende iniciada la practica de la inspeccion

tributaria, pero no fija ni plazo alguno de duracién ni término dentro del cual deba desarrollarse.

Por otra parte, el término de tres meses sefalado en el articulo 706 ib., es de suspensién del término para
notificar el requerimiento especial, acto previo a la liquidacién oficial de revision, en los casos en que la

entidad oficial decrete, de oficio, la practica de la inspeccién tributaria.

En consecuencia, en los casos en que la declaracién privada se presente dentro de los plazos sefialados
para el efecto y practicada, de oficio, la inspeccion tributaria, el término para notificar el requerimiento
especial, que en principio es de dos afios, contados a partir de la fecha de vencimiento del plazo para

declarar, se suspendera por tres meses, éstos contados a partir de la notificacion del auto que la decrete.

En el caso, conforme al articulo 13 del Decreto 3805 de 2003, la contribuyente debia presentar la
declaracion de renta y complementarios del 2003, el 14 de abril del 2004, teniendo en cuenta que el Gltimo
digito del NIT es 6.

La sociedad present6 la declaracion tributaria el 14 de abril del 2004, hecho no discutido por las partes, de

lo cual se advierte que declaré dentro del plazo fijado para ello.

En principio, conforme al articulo 705 del E.T., la Administracion debia notificar el requerimiento especial,
a mas tardar el 14 de abril de 2006, esto dentro de los dos afios siguientes a la fecha del vencimiento del

plazo para declarar.

Sin embargo, revisados los antecedentes administrativos, que obran en el expediente, se observa que, el
26 de agosto de 2005, la Division de Fiscalizaciébn decreté la inspeccién tributaria, por Auto
N°020632005000254, “con el fin de verificar la exactitud de las declaraciones, establecer la existencia de
hechos gravados o no, y verificar el cumplimiento de las obligaciones formales” correspondientes al
impuesto de renta del 2003 y comisiond a los funcionarios para practicar la diligencia; y que el 6 de

septiembre de 2005 fue notificado por correo certificado dicho auto™?.

!9 Sentencia del 26 de marzo de 2009, Exp. 16727, C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

™ “Por el cual se fijan los lugares y plazos para presentacion de las declaraciones tributarias y para el pago de los
impuestos, anticipos y retenciones en la fuente (...)".

2 F1. 365 c.p.



Debe la Sala revisar si operé la suspension del término para notificar el requerimiento especial, de que

trata el articulo 706 del E.T., asi es necesario verificar si la prueba realmente se practicé.

En el expediente obran tres Actas, las cuales obran a folios 366, 368 y 384 y hacen referencia a la

inspeccion tributaria ordenada a la demandante.

En la primera, denominada “Acta de Inicio de visita de inspeccidn Tributaria”, se lee que el “23 de
marzo de 2006” funcionarios de la Administracion'®, se hicieron presentes en el domicilio fiscal de la
contribuyente “con el fin de dar inicio a la visita de inspeccion tributaria ordenada mediante Auto de
Inspeccién Tributaria N°020632005000254 de fecha 26 de agosto del 2005, notificado por correo el dia 6
de septiembre de 2005 (...) atendida por el (...) Revisor Fiscal de la sociedad”; y que en desarrollo de la
diligencia, “Teniendo en cuenta la informacién suministrada anteriormente que consistio en los anexos de
la declaracién de renta del afio 2003, movimientos auxiliares de los meses de enero a diciembre del 2003,
planillas de excell de los pagos por concepto de salud, pensiones ARP y parafiscales del afio 2003”, le
solicitaron informacién sobre el movimiento auxiliar de algunas cuentas, en determinados meses, asi

como “hojas de vuelo” y facturas de ventas™.

En la segunda, distinguida como “Acta parcial de inspeccién tributaria”, Oscar Alejandro Arango
Gandara, uno de los funcionarios comisionados para practicar la inspeccion tributaria, debido a su
traslado a otra Divisién®®, rindi6 informe de “las actuaciones efectuadas” en el expediente. En el punto 1
se lee que, el “14 de septiembre del 2005”, él se presentd en el domicilio fiscal de la demandante con el
fin de adelantar la investigacion tributaria y dar cumplimiento al auto de inspeccién tributaria. Luego, hace
referencia a los aspectos generales de la denuncia de terceros, a la existencia y representacion legal de la
contribuyente y a su objeto social. En el punto 4, el cual identifica como desarrollo de la visita de
inspeccién, anota que se le pidié informacion a la contribuyente “con el acta de inicio de inspeccion
tributaria” y transcribe la lista que en aquella fue incluida; y dice que la informacién fue anexada y “debe
ser evaluada por el funcionario que quede a cargo de la investigacién”; indica otros documentos para el

mismo fin; y consigna que “se da por terminada y se firma” el 24 de abril de 2006.

Y, en la tercera, identificada como Acta de inspeccidn tributaria en materia del impuesto sobre la
renta y complementarios, el funcionario que la suscribid, indica que en desarrollo de la investigacion, “el
23 de marzo de 2006 se da inicio a la inspeccion tributaria (...)"; luego relaciona los documentos

examinados, los hechos verificados y los resultados obtenidos, para concluir que debe modificarse la

13 Segun el Acta que obra a folios 366 y 367, los funcionarios que practicaron la visita el 23 de marzo de 2006 fueron
Janeth Patricia Diaz Meza, uno de los designados para iniciar la investigacion en el auto de apertura (fl. 363) y
Oscar Alejandro Arango Gandara, uno de los comisionado para practicar la diligencia ordenada por Auto de
Inspeccién Tributaria (fl. 365).

4 ver listado a folios 366 y 367 del c.p.

s Segun dice en el Acta, el cambio a otra Division fue notificado el 4 de abril del 2006 (cfr. fl 369)



declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios presentada la contribuyente por el afio

gravable de 2003, mediante liquidacién de revisién.

De lo anterior se colige que, la inspeccién tributaria se inicié con la notificacion del auto que decret6 la
prueba y en el desarrollo de la prueba, el 23 de marzo de 2006, se llevoé a cabo la visita a la entidad
demandante, en la que se le suministrd, a los funcionarios, documentos contables a partir de los cuales
auditaron algunas cuentas y pidieron la informacion adicional que luego la contribuyente remitié y que fue
objeto de examen y andlisis del cual concluyé que existian motivos suficientes para proponer la
modificacion de la declaracién privada.

Con esta prueba, como se indicé, la Administracién constata, de manera directa, los hechos que interesan
en el proceso, verifica su existencia, caracteristicas y demas circunstancias de tiempo, modo y lugar, sin
que sea preciso realizar visita al domicilio de la contribuyente, pues puede obtener la informacién

necesaria por otros medios de prueba legalmente autorizados.

Dado que la ley no fija término para realizar la inspeccién tributaria, sélo del inicio, lo importante es que la
prueba se realice para que se configure el supuesto de hecho que da lugar a la suspensién del término
para notificar el acto previo, sélo que dicha suspension esta restringida a 3 meses; no asi la practica de la
inspeccidn tributaria, la cual es viable que se prolongue por fuera de dicho término, pero dentro de los 2

afios de que trata el articulo 705 del E.T.

En consecuencia, no cabe duda que, en el caso concreto, la prueba realmente se practico y con esto se
verificd el hecho previsto en el articulo 706 del E.T. para que opere la suspensién del término para

notificar el requerimiento especial.

Por lo expuesto, presentada la declaracion el 14 de abril de 2004, en tiempo, y practicada la inspeccién tributaria
ordenada y notificada el 6 de septiembre de 2005, operd la suspension de que trata el articulo 706 del E.T.,

luego es oportuna la notificacion del requerimiento especial el 13 de julio de 2006.

En cuanto al fondo del asunto, la Administracion no acepté las deducciones solicitadas por concepto de
indemnizacion pagada por pérdida de mercancias, impuestos pagados y aportes voluntarios a fondos de

pensiones.

El Tribunal encontré ajustada a derecho la decision de la Administracion y el apelante insiste en que son
procedentes tales deducciones, porque cumplen los requisitos legales exigidos, por lo que se realizara el

estudio de cada una de las deducciones cuestionadas.



En cuanto a las deducciones, en general, el articulo 107 del Estatuto Tributario prevé que: “Son

deducibles las expensas realizadas durante el afio o periodo gravable en el desarrollo de cualquier

actividad productora de renta, siempre que tengan relacion de causalidad con las actividades productoras

de renta y que sean necesarias y proporcionadas de acuerdo con cada actividad.” Y que “La necesidad y

proporcionalidad de las expensas debe determinarse con criterio comercial, teniendo en cuenta las

normalmente acostumbradas en cada actividad y las limitaciones establecidas en los articulos siguientes”.

Segun la disposicion legal, son presupuestos esenciales para que los gastos sean deducibles, que exista

relacion de causalidad, necesidad y proporcionalidad.
La Sala, en oportunidad anterior'®, se pronuncié sobre el alcance de estos requisitos, asi:

“La relacién de causalidad significa que los gastos, erogaciones o simplemente salida
de recursos deben guardar una relacion causal con la actividad u ocupacién que le
genera la renta al contribuyente. Esa relacién, vinculo o correspondencia debe
establecerse entre la expensa (costo o0 gasto) y la actividad que desarrolla el objeto social
(principal o secundario) pero que en todo caso le produce renta, de manera que sin
aguélla no es posible obtener ésta, que en términos de otras areas del derecho se conoce
como nexo causal o relacion causa — efecto.

“El gasto es ‘necesario’ cuando es el normal para producir o facilitar la obtencion de la
renta bruta y el acostumbrado en la respectiva actividad comercial, es decir, que sea
normal asi sea esporadico, requerido para comercializar, prestar un servicio, y en general
obtener el ingreso por el desarrollo econémico propio de la labor a la que se dedica el
administrado. Por ello, no se permite que se deduzcan gastos, erogaciones o salidas de
recursos, que sean suntuarios, innecesarios o superfluos que no coadyuven a producir,
comercializar o mantener el bien o el servicio en condiciones de utilizaciéon, uso o
enajenacion, es decir, que no se requiera incurrir con miras a obtener una posible renta.

“Por otro lado, la proporcionalidad de las expensas, es decir la magnitud que aquellas
representen dentro del total de la renta bruta (utilidad bruta) deberd medirse y analizarse
en cada caso de conformidad con la actividad lucrativa que se lleve a cabo, conforme con
la costumbre comercial'’ para ese sector, de manera que la rigidez normativa cedera ante
los gastos reiterados, uniformes y comunes que se realicen, sin perjuicio de la causalidad
y necesidad que también deben cumplir.

“Sobre los requisitos de necesidad y proporcionalidad, la reiterada jurisprudencia de la
Sala, ha expresado:

“...Es claro y determinante el texto del articulo 107 del Estatuto Tributario, al establecer
que para que las expensas sean deducibles se requiere que el gasto sea necesario’ o
sea, el normal para producir o facilitar la generacion de la renta por parte de la actividad
generadora de la misma, y lo acostumbrado en la correspondiente actividad empresarial,

16 Sentencia del 24 de julio de 2008, expediente 16123, c.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa.

" Sobre la costumbre mercantil el articulo 3° del Cédigo de Comercio expresa:

ARTICULO 3°. La costumbre mercantil tendra la misma autoridad que la ley comercial, siempre que no la contrarie
manifiesta o tacitamente y que los hechos constitutivos de la misma sean publicos, uniformes y reiterados en el
lugar donde hayan de cumplirse las prestaciones o surgido las relaciones que deban regularse por ella.

En defecto de la costumbre local se tendra en cuenta la general del pais, siempre que redna los requisitos exigidos
en el inciso anterior”.



vale decir, proporcional de acuerdo a la actividad, y que exista una felacion de
causalidad’ la cual esta referida al vincllélo gue debe existir entre la actividad productora
de renta y el motivo de las expensas...”.

Bajo el anterior marco normativo y jurisprudencial se revisara si las deducciones en cuestion, rednen los

requisitos para su procedencia.

Dado que es pertinente sefialar cuél es la actividad de la cual deriva la renta AEROSUCRE S.A., se
transcribe a continuacion el “objeto social” contenido en el certificado de existencia y representacion legal,

gue lo describe, asi:

“El objeto de la sociedad consiste en el establecimiento o explotacion de una empresa de
transportes aéreos, cuyo fin primordial es el transporte de carga. En cumplimiento de
este objeto, la sociedad podra adquirir toda clase de bienes, muebles e inmuebles,
magquinarias, equipos, materiales y elementos técnicos adecuados para el desarrollo de
sus actividades, bien sean en el exterior o dentro del pais. Adquirir concesiones,
privilegios y patentes necesarios a dicho fin, levantar construcciones e instalaciones para
el desarrollo de la actividad que se propone; enajenar sus bienes cuando fuere necesario
para el cumplimiento de su fin primordial; realizar toda clase de operaciones propias de su
actividad; celebrar contratos de interconexién con compafias nacionales y extranjeras
que se ocupen del transporte en general. Ejercer la representacion y/o agencias de
personas naturales y juridicas dedicadas a las mismas actividades o a aquellas que se
relacionen directamente con su objeto; dar en garantia sus bienes, muebles e inmuebles;
celebrar contratos de cambio a través de titulos valores y otros efectos de comercio;
celebrar y ejecutar contratos y actos civiles, comerciales, industriales y financieros que
sean necesarios para el logro de su finalidad; intervenir en sociedades, adquirir acciones
o0 cuotas de interés en sociedades que tengan igual o similar objeto, fusionarse con ellas,
y en general, podra llevar a cabo los actos o negocios relacionados con su objeto social o
que tienda a proporcionar su cabal desarrollo™ (Negrilla fuera del texto).

Conforme a esta certificacion, la actividad de la que deriva la renta la contribuyente es el transporte aéreo
de carga, frente a la cual se debe analizar si las erogaciones cuestionadas cumplen los requisitos

esenciales para aceptarlas como deduccion.
1. Indemnizacion pagada por pérdida de mercancias (renglén 77).

La contribuyente sostiene que los $320.000.000, solicitados por dicho concepto, corresponden al monto
de la indemnizacion pagada a Isabel Cristina Mantilla Pefiaranda en cumplimiento de lo ordenado en

sentencia judicial que declar6 su responsabilidad por la pérdida de mercancia transportada.

A su juicio, esta erogacion tiene relacion de causalidad con la actividad que desarrolla dado que el servicio
que presta lleva implicito el riesgo de perder la mercancia transportada y, en consecuencia, “por mandato

legal”’, debera responder y pagar la indemnizacion que fija la ley. Es necesaria porque “al ser un riesgo

18 Sentencia del 13 de diciembre de 1995. Expediente 7158. C.P. Dr. Delio Gomez Leyva.



inherente al transporte aéreo de carga el pago de las indemnizaciones que se generan es necesario para
el ejercicio de su labor”; e indicd que cumple el requisito de proporcionalidad, porque la indemnizacion

pagada “equivale al 5.84% de la renta bruta”.

La demandante pretende que se acepte como expensa necesaria deducible el pago de la indemnizacién
ordenada mediante sentencia judicial que la encontré responsable de un hecho antijuridico, esto es, el

incumplimiento de un contrato que se verificé en la pérdida de la mercancia entregada para su transporte.

La indemnizacion pagada es la compensacion o la forma de resarcir el dafio causado y si bien en el
ordenamiento legal® esta previsto que el transportador es responsable de la destruccién o pérdida o
averia de la carga entregada para su transporte, no puede confundirse con los gastos o expensas
necesarias para la actividad de transporte aéreo de carga.

Aceptar lo pretendido por el contribuyente seria admitir que en el servicio que presta la contribuyente es
preciso la ocurrencia permanente de hechos antijuridicos como el incumplimiento del contrato de
transporte para que, una vez determinada su responsabilidad, se le ordene y pague por los perjuicios
causados y entender que de éste hecho se deriva en porcentaje de la renta, lo cual rifie con el

ordenamiento legal.

En consecuencia, la erogacién pagada no cumple los requisitos esenciales, previstos en el articulo 107

del E.T., para aceptarla como deduccion.

2. Deduccion impuestos pagados (Renglén 75)

Revisados los actos acusados se establece que en el requerimiento especial la Administracion propuso
maodificar este renglon de la declaracioén, al encontrar que la contribuyente solo tenia derecho a la deduccion
por pago del impuesto de industria y comercio en cuantia de $134.641.000 y no el que alli figuraba de

$293.632.000, por tanto, rechazé la diferencia ($158.991.000).

Al responder el requerimiento especial la contribuyente desglosé la cuenta 5115 “impuestos”, asi:

Industria y comercio 147.858.000
Tasa aeroportuaria 3.240.277
Impuesto de vehiculos 4.418.000
Seguro obligatorio 863.870

L 34v.

20 E articulo 18 de la Ley 701 de 2001 “por medio de la cual se aprueba el ‘Convenio para la unificacién de ciertas
reglas para el transporte aéreo internacional’ hecho en Montreal, el veintiocho (28) de mayo de mil novecientos
noventa y nueve (1999) y los articulos 1030 y 1031 del Codigo de Comercio que hacen referencia a la
responsabilidad del transportador “por el dafio de la carga” en el trasporte aéreo y por la pérdida de cosas en el
contrato de transporte en general.



Permiso de blindaje 664.000
Avisos y tableros 6.741.000
Tributos aduaneros 120.421.753
Impuesto 4 x mil 99.646.374
Impuesto hospital 9.547.000
Peajes 156.600
Pesas y medidas 2.517.000
Sobre tasa bomberil 1.631.565
Tasa uso zona restringida | 105.400
Certificado de libertad 7.000
Exceso de equipaje 45.900
Avisos y tableros 13.468.000

Total

$411.331.749

A continuacion aclara que:

“El gran total de esta cuenta fue disminuida en los siguientes conceptos no deducibles: (i)
gravamen a los movimientos financieros (3 x 1000); (ii) el impuesto de industria y
comercio causado en noviembre y diciembre de 2003 que se cancel6 en enero de 2004;
asi mismo al total de la cuenta se le agreg6 el impuesto de industria y comercio causado

en noviembre-diciembre del 2002 y pagado en enero de 2003, asi:

Renglon 75 Deduccion de impuestos
pagados

5115-impuestos 411.331.748

MENOS 511595 3 X 1000 - 99.646.384

ICA NOV.DIC./03 BAQ - 8.434.000

ICA NOV.DIC./03 BAQ - 28.646.000

MAS ICA NOV.DIC./03 BAQ + 19.027.000
293.632.365

La contribuyente, el 11 de octubre de 2006, presentd la declaracion de correccién en la que modifico el
renglén 75, al aceptar el desconocimiento de las deducciones por avisos y tableros ($20.209.000) y

trasladar los $120.421.753, de tributos aduaneros, al costo de ventas. Asi, en el renglén 70 declard

$33.287.170.000 y en el 75 $153.001.000.

En la liquidacion oficial de revisién se fijé el valor del renglén 75 en $143.479.000 que corresponde, segun

el acto a:

Concepto Valor
Industria y comercio 134.641.000
Vehiculos 3.755.000
Tasa aeroportuaria 3.240.277
Tasa uso zona restringida | 105.400
Exceso de equipaje 45.900
Seguro obligatorio 863.870
Peajes 156.600
Blindaje 664.000
Certificado de libertad 7.000




| Total | 143.479.047 |

Del total informado en este rengléon, pidi6 por impuesto de vehiculos $4.418.000, de los cuales la
Administracién, como se observa, acepté $3.755.000, valor que constaté con las siguientes

declaraciones:

Numero Fecha Valor Pagado
116502003796 | 15 may 03 | 328.000
116502003768 | 16 may 03 | 167.000
116502003767 | 16 may 03 | 648.000
116502003525 | 16 may 03 | 2.156.000
116502003524 | 16 may 03 | 291.000
116503000523 | 16 may 03 | 165.000
TOTAL 3.755.000

Asi establecio una diferencia de $633.000 entre el valor solicitado y el efectivamente pagado conforme a
los documentos que la misma contribuyente aportd. Destacé que, conforme al articulo 115 del E.T.,
modificado por el 20 de la Ley 633 de 2000, el impuesto de vehiculos, entre otros, es deducible en su

totalidad, pero el efectivamente pagado durante el periodo.

Por otra parte, del mismo renglén rechazé también las partidas solicitadas por concepto de “pesas y
medidas” ($2.517.000), “sobre tasa bomberil” ($1.631.565) y “estampilla pro-hospital universitario de
Barranquilla” ($9.547.000).

El apelante insiste en que la Administracion vulneré el articulo 711%* del Estatuto Tributario y el 29 de la
Constitucién Politica, porque a su juicio los argumentos propuestos en el requerimiento especial, para
desconocer parcialmente las deducciones por impuestos pagados no se compaginan con los que
sirvieron de sustento al proferir la liquidacién oficial, al introducir nuevas explicaciones para no aceptar el

total de los “impuestos pagados”.

De la revision de los actos no se observa la alegada violacion al principio de correspondencia, toda vez la
liquidacion oficial se circunscribioé a la declaracion privada, de la que tuvo en cuenta la correccion, y las
modificaciones que en la misma introdujo la contribuyente, y las propuestas contenidas en el acto previo,

sin que de manera alguna se haya menoscabado el derecho de defensa.

2 ET. Art. 711. Correspondencia entre la declaracion, el requerimiento y la liquidacion de revision. La
liquidaciéon de revision debera contraerse exclusivamente a la declaracion del contribuyente y a los hechos que
hubieren sido contemplados en el requerimiento especial o en su ampliacion si la hubiere.



En cuanto al fondo del asunto, se advierte que la modificacién en este renglon esta integrada por varios

conceptos, que se revisaran separadamente, no sin antes hacer la siguiente precision.

Tratdndose de la deduccion de impuestos pagados, el articulo 115 del Estatuto Tributario, vigente para la
época, disponia que del impuesto sobre la renta, era deducible el 100% de los impuestos efectivamente
pagados durante el periodo, por industria y comercio, predial, vehiculos, registro y anotacion, y timbre,

siempre que tuvieran relacion de causalidad con la renta.

Sin embargo, esta Sala en oportunidad anterior®, precis6 que la interpretacion correcta del texto del
articulo 115 del Estatuto Tributario cuando ordena “Son deducibles en su totalidad los impuestos de
Industria y Comercio”, es que “el mismo integra un solo gravamen con su complementario el de avisos y
tableros, que en tanto haya sido cancelado dentro de la anualidad fiscal correspondiente, debe ser

fiscalmente deducible”.

Conforme el precepto legal, la deduccién se encuentra restringida a los impuestos que de manera taxativa
sefialé el legislador y esta condicionada a los que realmente se hayan pagado en el periodo en el cual se

solicitan y tengan relacién de causalidad con la renta del contribuyente.

2.1. Impuesto pagado por vehiculos. En los actos acusados se acept6 la deduccién por $3.755.000 y
desconocio la suma de $633.000. El Tribunal advirtié6 que la misma contribuyente fue la que aporté los
documentos que le dieron certeza a la Administracion del valor efectivamente pagado en el periodo. El
apelante no aporta argumentos o elementos de prueba que desvirtien este hecho, por lo tanto no se hara

pronunciamiento adicional.
2.2 Pagos efectuados por “pesas y medidas” ($2.517.000) y “sobretasa bomberil” ($1.631.555).

El a quo, con fundamento en el articulo 115 del E.T., precis6 que si bien estos tributos son
complementarios del impuesto de industria y comercio, no son deducibles, que lo son sélo “los impuestos

pagados” por industria y comercio y predial, siempre y cuando tengan relacién de causalidad con la renta.

La apelante insiste en que, tales erogaciones, cumplen los requisitos esenciales para que sean aceptadas

como deducciones, previstos en el articulo 107 del Estatuto Tributario, que dice acreditar asi:

“i) Relacion de causalidad: Por el ejercicio de su actividad productora de renta la sociedad
debid contribuir con el impuesto base sobre el que se calcula el gravamen de pesos y
medidas y sobretasa bomberil. Esto indica que el pago de los gravamenes esta ligado a la
actividad productora de renta.

22 Sentencia del 2 de abril de 2009, Exp. 16595, C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia.



“ii) Necesidad: La sociedad asume las contribuciones descritas en cumplimiento de las
normas legales que consagran, siendo una carga ineludible para todo aquel que
desarrolle la actividad econémica gravada en los municipios que las implementaron.

“iif) Proporcionalidad: Las deducciones reclamadas por la compafiia representan tan solo
el 0.08% de la renta bruta por lo que puede afirmarse que son proporcionales.

Al respecto, cabe destacar que la administracion, tanto en la liquidacion de revision como el acto que
resolvio el recurso gubernativ023, acepté que el gravamen que se impone por pesas y medidas y la
sobretasa bomberil “son complementarios del impuesto de industria y comercio...” y asi también lo

consider6 el juzgador de primera instancia.

Dado que el impuesto por pesas y medidas y la sobretasa bomberil**, en ese municipio, son
complementarios del impuesto de industria y comercio y, por ende, hacen parte integral de este impuesto
autorizado por el legislador como deducible y asi lo acept6 la demandada, en el caso, es procedente dar

aplicacién al principio general de Derecho, segun el cual, “Lo accesorio sigue la suerte de lo principal”.

El mencionado principio fue tenido en cuenta por la Sala en sentencia de 2 de abril de 2009% en la que,

frente al impuesto de avisos y tableros, igualmente complementario del de industria y comercio, preciso:

“Disiente en cambio la Sala respecto del rechazo del impuesto de Avisos y Tableros,
solicitado como deduccion, por cuanto si bien el aludido gravamen fue creado como
autonomo por el literal k) del articulo 1° de la ley 97 de 1913, en 1983 con el articulo 37
de la ley 14%* se ordend su incorporacion como “Complementario” al de Industria y
Comercio, determinando ademas como hecho generador del mismo a partir de la fecha
de su promulgacidn, el ejercicio de actividades comerciales, industriales o de servicios, o
sea el mismo que origina la responsabilidad del ICA.

“Define el Diccionario de la Real Academia Espaﬁola27, la acepcion ‘Complemento’ como
una ‘Cosa, cualidad o circunstancia que se afiade a otra para hacerla integra y perfecta’ y
‘Complementario’, es lo ‘Accesorio, secundario o afiadido a algo principal’. Desde luego
es condicién sine qua non para que subsista lo accesorio, la existencia de un principal, de
donde sin impuesto de Industria y Comercio, no puede generarse el de Avisos y Tableros,
por depender en todo de éste.

“A contrario sensu, si una persona que coloca vallas 0 avisos publicitarios no es sujeto
pasivo del impuesto de Industria y Comercio, no tendra la obligacion de liquidar y pagar el
tributo de Avisos y Tableros a no ser que estos cuenten con las especificaciones incluidas
en el articulo 14 de la ley 140 de 1994 para tener la obligacién de cancelar el impuesto a

2y, fls. 53y 93 c.p.

% La Ley 322 de 1996, en el paragrafo del articulo 2, dispuso que “Los Concejos Municipales y Distritales, a
iniciativa del alcalde, podran establecer sobretasas o recargos a los impuestos de industria y comercio, circulacién y
transito, demarcacion urbana, predial, telefonia mévil o cualquier otro impuesto de ese nivel territorial, de acuerdo a
la ley y para financiar la actividad bomberil.”

25 Exp. 16595, C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

2% | impuesto de Avisos y tableros autorizado por la ley 97 de 1913 y la ley 84 de 1915, se liquidard y cobrara en
adelante a todas las actividades comerciales, industriales y de servicios como complementario del impuesto
de industria y Comercio, con una tarifa del quince por ciento (15%) sobre el valor de éste, fijada por los Concejos
municipales”

%" Diccionario de la Lengua — publicado por la Real Academia Espafiola — 222 edicion.




la ‘Publicidad Exterior Visual', el cual se determina como un gravamen auténomo e
independiente del tratado.

“Aclarado lo anterior, y en virtud del principio general de Derecho, segun el cual ‘Lo
accesorio sigue la suerte de lo principal’, es perentorio concluir que al no poder el
impuesto de avisos y tableros subsistir por si mismo, por exigir para su generacion el
ejercicio de actividades gravadas con el ICA y ademas estar supeditada la base para su
liquidacion a dicho impuesto, dar la interpretaciéon correcta al texto del articulo 115 del
Estatuto Tributario — ya transcrito- cuando ordena ‘Son deducibles en su totalidad los
impuestos de Industria y Comercio’, en el entendido que el mismo integra un solo
gravamen con su complementario el de avisos y tableros, que en tanto haya sido
cancelado dentro de la anualidad fiscal correspondiente, debe ser fiscalmente deducible,
de donde procede la pretension del demandante en éste punto.

Dado que el legislador sefialé cuéles son los impuestos deducibles vy, la jurisprudencia fijé el alcance de la
norma, en el sentido de entender que, el impuesto de industria y comercio es uno junto con sus
complementarios, el de avisos y tableros y, en el caso, tienen el mismo caracter el de pesas y medidas y
la sobretasa bomberil, deben seguir la misma suerte de aquél, por lo que hay lugar a reconocer los pagos
efectuados por este concepto, como deduccién; ademas, es un gasto normal en la prestacion del servicio
de transporte aéreo, es decir, que tiene relacién de causalidad con la actividad productora de renta de la

contribuyente.

2.3 Pagos por concepto de Estampilla Pro-Hospital Universitario de Barranquilla ($9.547.000).

El Tribunal estim6 que no es un “impuesto” de los sefalados en el articulo 115 del E.T., como deducible;
que esta estampilla fue creada, en ese Departamento, con el fin de mejorar la infraestructura de los
servicios de salud; que es obligatoria y que beneficia no sélo al gremio que la tributa sino a todos en esa

jurisdiccién, por lo que no relne las caracteristicas de contribucién parafiscal.

La apelante insiste en que esta estampilla es una contribucién parafiscal; que a la luz del articulo 107 del

Estatuto Tributario es una expensa deducible, por lo siguiente:

“La relacion de causalidad entre el pago y la actividad productora de renta se evidencia en
el articulo 5° de la Ordenanza 27 de 2001, en donde se estipula que el hecho generador
del tributo es la expedicion de facturas o documentos equivalentes que realicen las
personas juridicas en jurisdiccion del Departamento del Atlantico. Las facturas son el
documento fiscal que respalda la operaciébn econdémica que genera ingresos al
contribuyente, luego el pago de la estampilla se produce por ejercicio de la actividad
productora de renta.

“El requisito de necesidad se acredita con el hecho de que el pago de la estampilla se
efectlia en cumplimiento de un deber legal ineludible para el contribuyente...

“Finalmente, la deduccién es proporcional por representar el 0.18% de la renta bruta”.



En cuanto a la naturaleza de las estampillas para ser aceptadas como costo o deduccion, esta

Corporacion ha sostenido®® que:

“... es irrelevante determinar en este proceso si tal carga es una tasa o una contribucion,
toda vez que en materia de deducciones del impuesto de renta solamente ciertos y
precisos |mpuestos pueden ser deducibles por autorizacion legal (articulo 115 del
Estatuto Tributario®), de manera que sean tasas o contribuciones, de todos modos son
erogaciones a cargo de la sociedad para cuya procedencia deben analizarse los
presupuestos del articulo 107 del Estatuto Tributario, es decir, que se demuestre que
tiene relacion de causalidad con la actividad productora de renta y que sean necesarias
y proporcionales a esa actividad™

En_ efecto, el gravamen gque consagré el legislador a favor de las entidades
departamentales como estampillas®, sigue la regla general del articulo 107 del Estatuto
Tributario para las expensas necesarias, y no la limitacidn que consagra el articulo 115
del mismo Estatuto sobre los impuestos deducibles™.” (Subrayas fuera de texto).

La Ley 645 de 2001 autorizé a las Asambleas Departamentales ordenar la emision de una estampilla Pro-
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Hospitales Universitarios, norma sobre la cual la Corte Constitucional™, al declarar su exequibilidad,

concluyé que:

28 - Sentencia de 24 de julio de 2008, Exp. 16302, M.P. Dra. Ligia Lépez Diaz.

°® ARTICULO 115 (modificado por la Ley 633 de 2000) vigente para el afio gravable 2002: Son deducibles en su
totalidad los impuestos de industria y comercio, predial, de vehiculos, de registro y anotacién y de timbre, que
efectivamente se hayan pagado durante el afio o periodo gravable, siempre y cuando tuvieren relacion de
causalidad con la renta del contribuyente. La deduccion de que trata el presente articulo en ningin caso podra
tratarse simultaneamente como costo y gasto de la respectiva empresa.

% Frente a la deduccion por impuestos pagados ha considerado la Sala que fue voluntad del legislador autorizar la
deducibilidad de los impuestos que de manera expresa se sefialan en la norma; y que dos son los requisitos para
que proceda su deduccion, esto es que se trate de aquellos efectivamente pagados durante el respectivo afio
gravable y que tengan relacion de causalidad con la actividad productora de renta del contribuyente; en estos casos
se excluyen los presupuestos de necesidad y proporcionalidad a que alude el articulo 107 del Estatuto Tributario,
para las deducciones generales, pues resulta obvio que dada la naturaleza legal de los impuestos, éstos no pueden
determinarse con criterio comercial, ni teniendo en cuenta los gastos normalmente acostumbrados en cada
actividad, como lo expresa el mismo articulo, ya que se trata del cumplimiento de una obligacién legal que no
depende de tales condicionamientos (Sentencias de 26 de noviembre de 1993, Exp. 4842 M.P. Jaime Abella Zarate
gde 13 de abril de 2005 Exp.14279 M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa).

La Sala en sentencia de 5 de octubre de 2006, Exp. 14527, M.P. Ligia Lopez Diaz, precis6 que las estampillas,
pertenecen a lo que se conoce como tasas parafiscales, pues son un gravamen que surge de la realizacion de un
acto juridico, cual es la suscripcion de un contrato con el Departamento, que se causan sobre un hecho concreto y
que por disposicién legal tienen una destinacion especifica, cuyas caracteristicas difieren de las que permiten
identificar al impuesto indirecto. Que las tasas participan de la naturaleza de las contribuciones parafiscales, en la
medida que constituyen un gravamen cuyo pago obligatorio deben realizar los usuarios de algunos organismos
publicos; son de caracter excepcional en cuanto al sujeto pasivo del tributo; los recursos se revierten en beneficio de
un sector especifico; y estan destinados a sufragar los gastos en que incurran las entidades que desarrollan
funciones de regulacién y control y en el cumplimiento de funciones propias del Estado. Las tasas son
administrativas cuando equivalen a la remuneracién pagada por los servicios administrativos, y parafiscales cuando
se perciben en beneficio de organismos publicos o privados, pero no por servicios publicos administrativos

roplamente dichos, pues se trata de organismos de caracter social.

La Sala ha estudiado la procedencia de otras contribuciones, como la de valorizacion o la contribucion a la
Superintendencia de Sociedades bajo la regla general de procedencia de las deducciones del articulo 107 del
Estatuto Tributario (Sentencias de 12 de febrero de 2004, exp. 13568 M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa y de 13 de
octubre de 2005, exp. 13631 acumulado con el 14122, M.P. Juan Angel Palacio Hincapié).

% Sentencia C-227/02, M.P. Dr. Jaime Cérdova Trevifio, declaré exequible la Ley 645/01, excepto el vocablo
“exclusivamente” contenido en el articulo 6.



“... no se encuentra ninguna dificultad para determinar e individualizar el gravamen, pues
en su contenido hace referencia a los elementos constitucionales propios de un tributo.>*
1) El sujeto activo es el departamento en su calidad de entidad territorial. Este hecho se
evidencia en el articulo 7° de la Ley 645 donde se establece que los recaudos por la venta
de las estampillas estaran a cargo de las secretarias de hacienda departamentales. 2) El
hecho gravable esta indicado en los articulos 3°, 5° y 6° en donde se dice que seran las
actividades y operaciones que se deban realizar en los departamentos y municipios de los
mismos y que impliquen la realizacién de actos en los cuales intervengan funcionarios
departamentales y municipales; 3) El sujeto pasivo tendra que estar relacionado con las
actividades y operaciones sefialadas como hecho gravable; 4) la tarifa, segun el articulo
6°, no podra exceder del dos por ciento (2%) del valor de los hechos a gravar; y 5) la base
gravable seré el valor de los hechos a gravar (art. 6°).”

La Asamblea Departamental del Atlantico creé esta Estampilla mediante Ordenanza 027 de 2001,
modificada por la 040 de 2002 con el fin de mejorar la infraestructura de los servicios de salud en ese

Departamento®®.

Frente a los elementos del tributo fijados en el acto ordenanzal, de la lectura de la resoluciéon que resolvié
el recurso de reconsideracion, de la sentencia de primera instancia y del memorial del recurso, se infiere
que: el sujeto activo es el departamento del Atlantico, los sujetos pasivos las personas naturales o
juridicas, sociedades de hecho que desarrollen actividades industriales, comerciales o de servicios en esa

jurisdiccién; el hecho generador consiste en “la expedicién de facturas o documentos equivalentes"37

, la
base gravable es el valor de las facturas expedidas. El periodo gravable es bimestral y el obligado debe
presentar la liquidacién privada junto con copia de la declaracién del impuesto de industria y comercio del

respectivo periodo.

De lo anterior se infiere que todas las personas naturales o juridicas y las sociedades de hecho que estén
obligadas a presentar la declaracién del impuesto de industria y comercio en el Departamento del
Atlantico deben tributar para mejorar la infraestructura de los hospitales universitarios publicos en ese
Departamento, en el porcentaje fijado por la autoridad territorial sobre los valores facturados en el periodo
gravable, que en ningun caso puede superar el 2%, segun lo previo el legislador.

Dado que la actividad, de la cual deriva la renta la demandante, es la prestacion del servicio de transporte
aéreo de carga y, es contribuyente del impuesto de industria y comercio, es claro que estd obligada a
liquidar y pagar la Estampilla Pro-Hospital Universitario sobre los ingresos obtenidos en desarrollo de su

objeto social.

% El articulo 338 de la Constitucion sefiala que son elementos del tributo el sujeto activo, el sujeto pasivo, los
hechos, las bases gravables y las tarifas.

% Segun lo dijo el demandante y lo aceptd la Administracion en la Resolucién que resolvio el recurso de
reconsideracion, asi también el Tribunal Administrativo del Atlantico.

% Cfr. fls. 21, 97 y 564 c.p.

87 Cfr. fl. 23 c. recurso.



Las erogaciones por este concepto son deducibles, toda vez que tienen relaciéon de causalidad con la
actividad que le genera la renta a la contribuyente, pues corresponde a un porcentaje de todos los valores
que facture en el periodo por los servicios que presta, los cuales son su fuente generadora de renta.

Cumplen el requisito de necesidad toda vez que el pago de la estampilla se realiza en cumplimiento de un
deber legal previsto en los actos ordenanzales y constituye un gasto normal de todas las personas
juridicas que prestan servicios, como la demandante, pues se requiere para facilitar el desarrollo del

objeto social, esto es, prestar el servicio de transporte aéreo de carga.

La proporcionalidad de la expensa se evidencia no sélo de la tarifa que debe aplicar sobre todos y cada
uno de los ingresos del periodo, sino también, de la magnitud que representa dentro del total de la renta

bruta, que segun el recurrente es de 0.18%.

En consecuencia, los egresos de la contribuyente por concepto de estampilla pro-hospital universitario,
constituye expensa necesaria para desarrollar su actividad y, por ende, deducible, segun el articulo 107

del Estatuto Tributario.

Conforme a lo expuesto en el punto, se accedera a reconocer la deduccion solicitada, salvo los $633.000
que por concepto de impuesto de vehiculos fue desconocido por la Administracion, confirmado por el

Tribunal y no discutido por el apelante, por lo que el valor de este renglén se fijard en $152.368.000.

3. Deduccién de aportes voluntarios a fondos de pensiones (Renglén 73)

La contribuyente incluyé en el renglon de gastos operacionales de administracion $1.000.000.000
consignados en el Fondo de Pensiones Colseguros S.A. en diciembre del 2003.

La Administracion no acepté como deducible la erogacién al considerar que no cumple los requisitos del
articulo 126-1 del E.T.; que es un gasto que obedece a la mera liberalidad del empleador de invertir en un

ahorro a corto plazo, ademas que, no es necesario, ni coadyuva a la generacion del ingreso.

El Tribunal consideré que no es aplicable el articulo 126-1 del E.T, toda vez que no se probé que los
aportes provenian de una relacion laboral, legal o reglamentaria, ni se demostré que beneficiaran a algin
trabajador y se inhibio de resolver sobre la ultractividad del decreto 163 de 1997 porque tal argumento no

fue expuesto en el recurso gubernativo.

El apelante sostiene que en via jurisdiccional es dable introducir argumentos nuevos tendientes a

desvirtuar la presuncion de legalidad de los actos oficiales; ademas que la deduccion por aportes a fondos



de pensiones no esta condicionada a la identificacion y abono en cuenta del trabajador en el fondo de
pensiones o a la adquisicién de derechos pensionales; que tal requisito estaba previsto en el Decreto 163
de 1997, derogado por el Decreto 841 de 1998.

En primer lugar, no se comparte la decision de Tribunal en cuanto se inhibié6 de pronunciarse sobre
algunos argumentos planteados en la demanda por falta de agotamiento material de la via gubernativa,
pues si bien en la jurisdiccidn, al decidir sobre la legalidad de los actos de caracter particular que han sido
objeto de un proceso administrativo, el marco de la demanda se contrae a los hechos debatidos en él y
frente a los cuales la entidad oficial ha tenido la oportunidad de pronunciarse, por tal razén no se aceptan
los “hechos nuevos”, pero no impide que el administrado exponga “argumentos nuevos” para reforzar su

pretension de nulidad de los actos acusados®.

En el presente asunto, se advierte que la contribuyente refuerza la demanda con argumentaciones en
contra de la decisiébn de la Administracion de no aceptar como deducible el pago de los aportes
voluntarios al fondo de pensiones, razén por la cual se revocara el numeral primero de la sentencia

apelada, en su lugar, se declarara no probada la excepcién de falta de agotamiento de la via gubernativa.

La demandante insiste en que, conforme al articulo 126-1 del Estatuto Tributario, son deducibles los
aportes que efectlen los empleadores a los fondos de pensiones, sin que esté condicionada a la
identificacién y abono en cuenta del trabajador en el fondo de pensiones o a la adquisicion de derechos
pensionales, requisito previsto en el Decreto 163 de 1997, derogado por el Decreto 841 de 1998, que al
exigirlo viola el articulo 338 de la Constitucion Politica e impide la aplicacion del paragrafo segundo del
articulo 126-1, introducido por la Ley 488/98 (art. 4); ademas que incurre en aplicacién indebida de la Ley
100/93 y del Decreto Reglamentario 692 de 1994.

El mencionado articulo 126-1, vigente para la épocasg, dispone:

“ARTICULO 126-1. Deduccion de Contribuciones a Fondos de Pensiones de Jubilacién e
Invalidez y Fondos de Cesantias. Para efectos del impuesto sobre la renta y
complementarios, son deducibles las contribuciones que efectien las entidades
patrocinadoras o empleadoras, a los fondos de pensiones de jubilacién e invalidez y de
cesantias. Los aportes del empleador a los fondos de pensiones seran deducibles en la
misma vigencia fiscal en que se realicen (Se subraya).

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

% En este sentido, entre otras, las sentencias dg 20 de febrero de 2006, Exp. 14541, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa y
de 3 de mayo de 2007, Exp. 14667, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié.
% El articulo 126-1 fue sustituido por el articulo 4 de la Ley 488 de 1998.



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

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

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

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

“Los aportes a titulo de cesantia, realizados por los participes independientes, seran
deducibles de la renta hasta la suma de quince millones novecientos mil pesos
($15.900.000), sin que excedan de un doceavo del ingreso gravable del respectivo afio.

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

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

En principio, de la simple lectura del articulo 126-1 del E.T., se podria afirmar que todo aporte que
efectien los empleadores a los fondos de pensiones de jubilacion e invalidez y de cesantias, son

deducibles en el periodo en que se realicen.

Sin embargo, debe advertirse que este articulo dispone el tratamiento fiscal de los aportes que se

efectien a los fondos de pensiones de jubilacion e invalidez, regula la deducibilidad de los aportes y la



retencion en la fuente a titulo de impuesto sobre la renta tanto de los aportes obligatorios como de los

voluntarios; ademas, ha sido objeto de reglamentacién, como lo expres6 el demandante.

En efecto, el Decreto 163 de 1997, en el paragrafo del articulo 14, condicioné la deducibilidad de los
aportes que efectien los empleadores a los fondos de que trata el Decreto 2513 de 1987, a la
circunstancia de que le sean abonados en cuenta al trabajador, al cumplir determinados requisitos.

Esta condicion fue objeto de demanda en accién de nulidad, sustentada en que la norma superior autoriza
la deduccion sin condiciones y esta Corporacion la encontré ajustada a derecho”, contra lo afirmado por

la apelante quien sostiene que era ilegal.

No obstante, como él mismo lo indic6, el Decreto fue derogado expresamente por el articulo 24 del
Decreto 841 de 1998 que reglamentd parcialmente el Estatuto Tributario y la Ley 100 de 1993 en los
aspectos tributarios relacionados con el Sistema General de Seguridad, norma que en el articulo 14,

establecio:

“ARTICULO 14. 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 serd considerado como un ingreso no constitutivo de renta ni
ganancia ocasional hasta la suma que adicionada al valor de los aportes obligatorios a
cargo del trabajador o el participe independiente, no exceda del veinte por ciento (20%)
del ingreso laboral o ingreso tributario del afio, segun el caso.

“El monto de los aportes voluntarios del empleador, que adicionado al monto de los
aportes obligatorios y voluntarios del trabajador exceda del 20% del ingreso laboral,
estara sujeto a las normas generales aplicables a los ingresos gravables del trabajador y
en consecuencia, hara parte de la base para aplicar la retencion en la fuente a titulo del
impuesto sobre la renta.

“PARAGRAFO. Los aportes gue realice el empleador a los fondos de pensiones de gue
trata la Ley 100 de 1993, a los fondos de pensiones de gue trata el Decreto 2513 de 1987,
a los sequros privados de pensiones y a los fondos privados de pensiones en general,
seran deducibles para éste en el mismo periodo gravable en gue se realicen (subraya
fuera de texto).

“Constituye renta liquida para el empleador, la recuperacion de las cantidades concedidas
en uno o varios periodos gravables como deduccidon 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.”

El articulo 126-1 ib hace referencia a los aportes voluntarios del empleador a los fondos de pensiones, los

cuales, segun el reglamentario, son 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.

Al respecto, el articulo 168 del Estatuto Organico del Sistema Financiero (D. 663/93) sefiala que un fondo
de pensiones esta constituido por “el conjunto de bienes resultantes de los aportes de los participes y
patrocinadores del mismo y sus rendimientos, para cumplir uno o varios planes de pensiones de jubilacion

e invalidez”*.

El mismo ordenamiento define el Plan de Pensiones como el “acuerdo por el cual se establece la
obligacion de contribuir a un fondo de pensiones de jubilacion e invalidez y el derecho de las personas, a
cuyo favor se celebra, de percibir una prestacién en la forma prevista por este estatuto™?; y agrega “Las
prestaciones establecidas en un plan de pensiones de jubilacion e invalidez podran consistir en el pago de
un capital o de una renta temporal o vitalicia por causa de vejez, invalidez, viudez u orfandad™®.

Ademas, preceptla que tales planes pueden ser:

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

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

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

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

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

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

Conforme a la normativa citada, los aportes voluntarios de los empleadores a los fondos de pensiones
se entiende que se efectiian en cumplimiento del 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, a las personas

en cuyo favor se suscribid.

Asi, efectuado por parte del empleador un aporte voluntario en virtud del plan de pensiones que haya
celebrado, se entiende que debe tener la informacién correspondiente a los participes o beneficiarios a

guienes debe abonarse, pues, conforme al inciso 3 del articulo 126-1 ib., es considerado como ingreso no

“0 Sentencia del 14 de agosto de 1998, Exp.8527, M.P. Delio Gémez Leyva.
*LArt. 2°, D. 2513/87.
2 Art. 1°ib.



constitutivo de renta y ganancia ocasional, hasta el porcentaje alli previsto y sujeto al requisito de
permanencia sefialado en la ley; mientras que el empleador o patrocinador que lo pag6 obtiene el derecho

a su deducibilidad.

En el caso, la contribuyente consigné a favor del Fondo de Pensiones Colseguros S.A., aportes por un
total de $1.000.000.000, segun los comprobantes de egreso 0014255 de 22 de diciembre de 2003 y
0014263 del 28 de diciembre de 2003, sin que exista elemento de prueba que acredite que cumplio los

requisitos del articulo 126-1 del Estatuto Tributario.

En efecto, el valor pagado por la contribuyente al Fondo de Pensiones Colseguros S.A. no encaja en la
previsiéon de la norma que hace viable el beneficio, porque si bien es un “aporte voluntario” de la
contribuyente, no se demuestra que tenga el caracter de contribucion “del empleador” para cumplir uno o
varios planes de pensiones de jubilacién e invalidez, que da derecho a las personas, en cuyo favor se
haya celebrado de percibir una prestacién en la forma prevista en la ley, que puede consistir en el pago de

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

Caracter que se podia acreditar con la identificacion de los participes a favor de quienes consigné dichos
aportes y demas requisitos previstos en la ley, por tal razén no se encuentra demostrada la procedencia

de la deduccion en los términos del articulo 126-1 del E.T.

En cuanto a la deducibilidad de los aportes a cargo del empleador®, se ha entendido que, “se sigue la
regla prevista en el Estatuto Tributario que admite la depuracion de la renta con la deduccion de las
erogaciones y gastos realizados en el afio o periodo gravable, en tanto sean necesarios, proporcionados y
tengan relacion de causalidad con la actividad productora de renta y se satisfaga el cumplimiento de
exigencias como la practica de la retencion en la fuente. La realizacion de las deducciones en general
esta ligada al concepto de periodo fiscal y deben solicitarse en el periodo en que se causen

contablemente, aun cuando no se haya realizado el pago™®.”

Dado que, frente al pago en cuestion, no se acreditd que tenga relacion de causalidad con la actividad
generadora de renta, que sea necesario y proporcional a la renta del periodo, no hay lugar a acceder a la

pretension.

En cuanto a los argumentos, segun los cuales no son aplicables las normas de la ley 100 de 1993 y el
decreto 692 de 1994, se advierte que el Decreto reglamentario 841 de 1998, en el paragrafo

expresamente hace referencia a la deduccion de los aportes que realice el empleador a los fondos de

43 .

Art. 9° ib
4 Sentencia del 14 de agosto de 1998, Exp.8527, M.P. Delio Gémez Leyva.
> Sentencia del 14 de agosto de 1998, Exp.8527, M.P. Delio Gémez Leyva.



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.

Finalmente, en cuanto a la afirmacién del demandante de haber retirado del Fondo de Pensiones los
aportes mencionados en el 2004 y que los llevé como ingreso gravado en ese periodo, teniendo en cuenta
que se trata de hechos que no son objeto de este proceso en el que se discuten actos de determinacién

de la renta del 2003, no hay lugar a pronunciamiento alguno.

Conforme a las consideraciones precedentes, se dara prosperidad al recurso de apelacion interpuesto por
la demandante, en cuanto a las deducciones por pesas y medidas, sobretasa bomberil y estampilla pro-
hospital universitario; en consecuencia, se revocara la decisién de primera instancia y, en su lugar, se
declarara la nulidad parcial de los actos demandados que desconocian tales deducciones y, a titulo de

restablecimiento del derecho, se determinara el impuesto de renta y complementarios del 2003, de la

sociedad AEROSUCRE S.A.

Se practica nueva liquidacién que refleja las decisiones aqui adoptadas, asi:

AEROSUCRE S.A.
Impuesto de rentay complementarios
2003

Concepto Renglén | Privada LOR Determinada
Total Ingresos Netos 66 39.138.518.000 | 39.138.518.000 | 39.138.518.000
Costo de venta 70 33.287.170.000 | 33.287.159.000 | 33.287.159.000
Otros costos 71 380.065.000 380.065.000 380.065.000
Total Costos 72 33.667.235.000 | 33.667.224.000 | 33.667.224.000
Gastos operacionales de administracién | 73 3.221.257.000 | 2.221.257.000 | 2.221.257.000
Gastos operacionales de venta 74 26.179.000 26.179.000 26.179.000
Deduccion impuestos pagados 75 153.001.000 143.479.000 152.368.000
Pérdida por exposicién a la inflacion 76 133.197.000 133.197.000 133.197.000
Otras deducciones 77 917.275.000 597.275.000 597.275.000
Total Deducciones 78 4.450.909.000 | 3.121.387.000 | 3.130.276.000
Renta liquida del ejercicio 79 1.020.374.000 | 2.349.907.000 | 2.341.018.000
Renta liquida 82 1.020.374.000 | 2.349.907.000 | 2.341.018.000
Renta liquida gravable 86 1.020.374.000 | 2.349.907.000 | 2.341.018.000
Impuesto sobre la renta gravable 88 357.131.000 822.468.000 819.356.000
Descuentos tributarios 89 160.797.000 160.797.000 160.797.000
Impuesto neto de renta 90 196.334.000 661.671.000 658.559.000




Total impuesto a cargo 93 196.334.000 661.671.000 658.559.000
Total retenciones en la fuente 96 210.138.000 210.138.000 210.138.000
Saldo a favor afio 2002 97 99.886.000 99.886.000 99.886.000
Sobretasa impuesto de renta 2003 100 19.633.000 66.167.000 65.856.000
Anticipo sobretasa imporenta 2003 101 9.655.000 9.655.000 9.655.000
Anticipo sobretasa 2004 102 9.463.000 9.463.000 9.463.000
Sanciones 103 3.112.000 3.112.000 3.112.000
Total saldo a pagar 104 0 420.734.000 417.311.000
O Total saldo a favor 105 91.137.000 0

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

FALLA:

Revécase la sentencia del 10 de junio de 2009 del Tribunal Administrativo del Atlantico, objeto de
apelacion.

En su lugar, se dispone:

1. Declérase no probada la excepcién de falta de agotamiento de la via gubernativa.

2. Declarase la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de Revision N°020642007000049 del 9 de abril
de 2007 y de la Resolucion N°020662008000003 del 26 de febrero de 2008 por medio de las cuales la
Administracion de Impuestos Nacionales Local de Barranquilla modific6 la declaracion de renta y

complementarios de la demandante por el 2003.

3. En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, téngase como liquidacion del impuesto de

renta y complementarios del 2003 de la sociedad AEROSUCRE S.A., la inserta en la parte parte motiva.

Recondécese personeria al doctor Antonio Moyano Salamanca, como apoderado de la demandada, en los

términos y para los efectos del memorial que obra en el folio 49 del cuaderno del recurso.

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cimplase.

La anterior providencia se estudid y aprobo en sesion de la fecha.



(Fdo.) MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA, Presidente, HUGO FERNANDO BASTIDAS
BARCENAS, WILLIAM GIRALDO GIRALDO, CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ.



