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Resumen
La deducibilidad en el impuesto sobre la renta por los pagos realizados por concepto de
indemnizacion por despido injustificado han sido un tema controversial en materia tributaria, al
punto, que existen algunos pronunciamientos del Consejo de Estado donde se han declarado
improcedentes; sin embargo, a partir de la Sentencia de Unificacion del 26 de noviembre de 2020
el Consejo de Estado ha creado y unificado via jurisprudencial las reglas que deben observarse
para considerar que un gasto es deducible del impuesto sobre la renta de conformidad con los
requisitos del articulo 107 del E.T. Por ello, es pertinente analizar, si a la luz de estos nuevos
argumentos se considera procedente la deduccion en el impuesto sobre la renta por los pagos
realizados por concepto de indemnizacion por despido sin justa causa. El presente articulo
abordara los criterios desarrollados por este alto tribunal, a través de un anélisis académico de su
jurisprudencia, con el fin de aportar a la construccién de una postura técnica para la interpretacion
de esta temaética, y asi analizar la posicion interpretativa frente a la deducibilidad de los pagos
realizados por concepto de indemnizacion sin justa causa de la Autoridad Tributaria (DIAN) y la

jurisdiccién contenciosa administrativa.

Palabras claves: impuesto sobre la renta, deducibilidad, articulo 107 del estatuto

tributario, indemnizacién por despido injustificado, expensa necesaria.



Introduccién

En la Constitucién 1991 se consagré a Colombia como un Estado Social de Derecho, lo
cual comprende una serie de garantias y derechos que debe salvaguardar la Nacion para con los
ciudadanos, conllevando asi un gran gasto publico para la creacion e implementacion de politicas,
que busquen garantizar el cumplimiento de los fines del Estado, en ese sentido, el Estado
Colombiano necesita de un alto presupuesto, el cual proviene principalmente de tres rubros, que
son: Ingresos por Impuestos, Ingresos por Deuda Externa o Interna e Ingresos obtenidos por las

empresas del sector publico.

Por esta razon, los impuestos en Colombia se justifican segin Moreno Rueda (2004) “en
los fines del Estado esto en aras de garantizar los gastos e inversiones dentro de conceptos de

equidad y justicia” (p. 18 y 19) que permitan la satisfaccion del interés general.

En ese mismo orden de ideas, Castillo & Castillo (2016) consideran “que para que el Estado
pueda cumplir con su obligacion constitucional de velar por el bien comun y proporcionar a la
poblacion los servicios basicos que ésta requiere, necesita de recursos cuya principal fuente son

los impuestos pagados por los contribuyentes”. (p 149-162)

En esos términos, también lo ha manifestado el Doctor Mauricio A. Plazas Vega (2005) al
expresar “que el impuesto debe guardar una relacion directa y permanente con los fines del Estado,
los cuales no se concretan en la obtencion de un ingreso, o al menos no de manera inmediata’.

(p.249)

Sobre esto, se pronuncio la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-643 de 2002 del

13 de agosto de 2002, Exp. D-3880 del Magistrado Ponente Efrain Salgado Forero al sefialar:



La imposicion de tributos es basica en toda sociedad al constituirse en el instrumento eficaz
de la politica macroeconémica con que cuenta el Estado para financiar su funcionamiento,
hacer inversiones, obras publicas, satisfacer necesidades bésicas, en fin, todas aquellas
actividades destinadas a satisfacer las necesidades basicas y a promover la prosperidad
general y el bienestar de todos los habitantes. Ademas, es deber de todas las personas
contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado, dentro de los conceptos

de justicia y equidad (art. 95-9 C.P.). (Corte Constitucional, 2002)

En sintesis, de acuerdo con el alto tribunal Constitucional, la existencia de la carga
tributaria en favor del Estado y que obliga a los ciudadanos segun lo establece el numeral 9 del
articulo 95 de la Constitucion Politica, se enmarca en principios de solidaridad y reciprocidad® que
buscan como fin contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado Colombiano.

Bajo este analisis, uno de los principales impuestos por medio de los cuales se recauda el
presupuesto nacional, es el impuesto sobre la renta, el cual busca gravar los ingresos susceptibles

de generar riqueza obtenidos durante un afio gravable por personas naturales y juridicas.

Actualmente, seglin datos aportados por FENALCO? las personas juridicas aportan el 70%
del ingreso que se recauda por impuesto sobre la renta, que para el afio 2021 fue de $77,581

billones®, por consiguiente, las empresas que se encuentran constituidas y aquellas que realizan

! Corte Constitucional, Sentencia C-261/02 del 16 de abril de 2002. Exp. D-3705. M.P. Dra. Clara Inés Vargas
Hernandez

?Datos aportados por la Federacion Nacional de Comerciantes “FENALCO”.

Salazar, C. (13 de abril de 2021) La tarifa del impuesto de renta a empresas es de las mas altas de la OCDE. La
Republica. https://www.larepublica.co/economia/la-tarifa-del-impuesto-de-renta-a-empresas-en-colombia-es-de-las-
mas-altas-de-la-ocde-3152287.

3Se trata de informacion estadistica de la Subdireccion de Gestion de Recaudo y Cobranzas- Estadisticas Gerenciales
de la Direccion Nacional de Impuestos —-DIAN-. Son cifras preliminares con fecha de corte 29 junio de 2022 **(p)
Cifras preliminares.



operaciones en el territorio nacional, aportan un alto y significativo porcentaje del recaudo total

por impuestos, y por tanto, del presupuesto nacional.

En consideracion a lo anterior, las empresas en Colombia, tienen un papel relevante e
importante en el recaudo fiscal, no obstante, este no es el Unico costo que asumen las empresas
para el desarrollo de su objeto social en el territorio Colombiano, otro de los costos que mayor
impacto genera en los ingresos de las empresas, son los altos costos laborales no salariales por la
planta de empleados, que también incide en su rentabilidad neta, estas cargas econémicas tienen

su fundamento en la normativa vigente en materia laboral en Colombia.

Estos costos laborales no salariales a cargo de la empresa y/o empleador, representan segun
Céardenas, M. & Mercer-Blackman, V. (2005) mas del 40% del salario(p.139), alguno de estos
son: la seguridad social entre ella se encuentra la salud, pensiones, cesantias y ARL, y cargas
parafiscales, Cajas de Compensacion, ICBF y SENA, cuyas obligaciones debe asumir el
empleador para con sus empleados, en su totalidad o un porcentaje de acuerdo a lo establecido en

la normativa laboral.

Ahora bien, otro de los gastos laborales no salariales a cargo del empleador y que constituye
un derecho laboral en favor del trabajador, es la indemnizacion por despido injustificado, que se

configura en caso de terminacion del contrato de trabajo sin justa causa comprobada, por parte del

Direccion Nacional de Impuestos. (Con corte al 29 de junio 2022). Estadisticas de los tributos administrados por la
DIAN https://www.dian.gov.co/dian/cifras/Paginas/EstadisticasRecaudo.aspx

4 Este valor se estableci6 en el Estudio sobre el Sistema Tributario Colombiano elaborado por Mauricio Cardenas y
Valerie Mercer-Blackman y financiado por la Camara de Comercio Colombo-americana con el patrocinio de USAID
(Agencia de Estados Unidos para el Desarrollo Internacional).

Cérdenas, M. & Mercer-Blackman, V. (2005). El sistema tributario colombiano: impacto sobre la eficiencia y la
competitividad. Bogoté: Fedesarrollo, agosto, p.139



empleador, segun lo establecido en el articulo 64 del Cédigo Sustantivo del Trabajo (en adelante

“CST”), con la finalidad de resarcir los dafios y perjuicios causados al empleado.

El pago de esta indemnizacion en favor del trabajador afectado por la terminacion unilateral
de su contrato laboral, es un gasto que deben asumir las empresas, que en muchos casos puede
tener un alto impacto en las finanzas de las pequefias y medianas compafiias, por lo cual se hace
relevante analizar si es procedente deducir los valores pagados por este concepto en la declaracion

de renta presentada por el contribuyente.

No obstante, la procedencia de la deducibilidad de los pagos realizados por concepto de
indemnizacion por despido injustificado ha sido tema de discusion y controversia en varias
oportunidades ante la Autoridad Tributaria y ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, no es para menos, si se tiene de presente que existen diferentes requisitos juridicos
(causalidad, necesidad y proporcionalidad) que necesitan ser probados para reconocer que un gasto
€S Una expensa necesaria, y por tanto, deducible del impuesto sobre la renta de conformidad con

el articulo 107 del Estatuto Tributario (en adelante “E.T.”).

Con respecto a este tema, la DIAN expidio el Concepto 094762 del 28 de septiembre de
2000, el cual se encuentra vigente hasta la fecha del escrito de este articulo, por medio del cual
manifestd que los pagos realizados por concepto de indemnizacion laboral por despido
injustificado eran deducibles del impuesto sobre la renta, dado que provenian de una relacion

laboral.

Por su parte, la jurisprudencia del Alto Tribunal Administrativo ha venido estudiando la
procedencia de las deducciones en el impuesto sobre la renta por los valores pagados por concepto

de indemnizaciones por despido injustificado desde hace mucho tiempo, generando diversas



interpretaciones por parte del Consejo de Estado respecto al tratamiento tributario, es asi como en
algunas sentencias se cataloga la indemnizacion por despido sin justa causa como una expensa
necesaria siempre que se cumplan con los requisitos establecidos en el articulo 107 del E.T. yen
otros pronunciamientos consider6 que no puede ser deducible este gasto en los términos del
articulo 107 del E.T. dada la naturaleza o el origen del pago que es resarcir o indemnizar un dafio

causado®.

En ese orden de ideas, y dado que esta discusion continla latente, con el presente trabajo
se pretende revisar si los pagos que se realizan por concepto de indemnizaciéon por despido
injustificado son deducibles del impuesto a la renta a partir de lo establecido en el articulo 107 del
Estatuto Tributario, para lo cual se intentara dar cuenta de los criterios que ha desarrollado el
Consejo de Estado mediante la Sentencia de Unificacion del 26 de noviembre de 2020 atendiendo
a la pregunta de ¢Son procedentes las deducciones del impuesto a la renta por los pagos que se

realizan por concepto de indemnizacion por despido injustificado en Colombia?

Por lo anterior, con el fin de acercar al lector a la solucion de dicha pregunta y problematica
planteada, como criterio metodoldgico el presente articulo se divide en tres partes asi: una primera
seccidn, que tiene por intencidn contextualizar al lector sobre los conceptos de impuesto a la renta,
seguidamente, abordar el concepto de indemnizacion laboral por despido injustificado partiendo
de laregulacion nacional y realizar un acercamiento al concepto de deduccion en materia tributaria
en relacion a lo establecido en el articulo 107 del E.T; luego, en la segunda parte, se pondra de
presente los argumentos que ha desarrollado el Consejo de Estado en varias Sentencias con efecto

interpartes, para considerar improcedente las deducciones por indemnizaciones por despido

S Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Sentencia del 23 de febrero de 2017. Exp. 20347. M.P. Jorge Octavio Ramirez



injustificado previas la expedicion de la Sentencia de Unificacion del 26 de noviembre de 2020,
posteriormente, la tercera parte, dard cuenta de los criterios que ha establecido el Consejo de
Estado para determinar cuando un gasto es deducible de acuerdo al alcance de los requisitos del
articulo 107 del E.T. mediante la Sentencia de Unificacion del 26 de noviembre de 2020, asi
también, la posicién normativa de la Autoridad Tributaria (DIAN) frente al reconocimiento o
rechazo como expensa necesaria de los pagos realizados por concepto de indemnizacion sin justa

causa en el impuesto sobre la renta.

Finalmente, y teniendo en cuenta lo expuesto, este articulo culminara con el planteamiento
de unas conclusiones, a titulo de reflexion juridica, generadas por todo lo desarrollado en él, con
la finalidad de aportar a la construccion de una interpretacion acerca de la deducibilidad de los
pagos por concepto de indemnizaciones por despido injustificado en el impuesto sobre la renta en
Colombia.

Contextualizacion De Los Conceptos de Impuesto Sobre La Renta, Indemnizacion Por

Despido Injustificado Y Deduccion Fiscal

El presente capitulo tiene por objetivo introducir al lector a uno de los asuntos mas
controversiales que se ha identificado al interior del mundo laboral y tributario en Colombia, tal
como lo es el tema de la procedencia de las deducciones en el impuesto sobre la renta por el pago

de indemnizaciones por despido injustificado en Colombia.

El tema de la deduccion por el pago de indemnizaciones por despido sin justa causa ha sido
objeto de diversas discusiones que hoy en dia no se han solucionado (al menos no de forma
homogénea ni en su totalidad), puesto que el Consejo de Estado ha reconocido en varios eventos

que esta indemnizacion es improcedente por su naturaleza y en otras casos ha planteado la



posibilidad de que los pagos realizados por este concepto sean procedentes siempre que se cumplan

los requisitos establecidos en el articulo 107 del E. T.

Esta problemética se ve acentuada, aun mas, debido a la naturaleza del impuesto sobre la
renta segun el articulo 26 del E.T. consistente en gravar la obtencion de ingresos susceptibles de
producir incremento neto del patrimonio al momento de su percepcién, esto es, de producir
enriquecimiento, esto aplica para todas las sociedades nacionales y entidades extranjeras,
comoquiera que estas Gltimas son gravadas Gnicamente sobre sus rentas y ganancias ocasionales
de fuente nacional de acuerdo a lo establecido en los articulo 12 y 24 del E.T., lo que ha generado
diversas interpretaciones por el Consejo de Estado respecto al tratamiento tributario de la
deduccidn por pagos realizados por concepto de indemnizacion por despido sin justa causa, que es
el caso de la Sentencia 20347 de febrero 23 de 2017, del Magistrado Ponente Jorge Octavio
Ramirez en la cual se pronuncio que se trata de una erogacion que no incide en la productividad
de la empresa,® por ende, no podia ser deducible en los términos del articulo 107 del E.T., toda
vez, que busca resarcir los dafios causados al trabajador por la terminacion unilateral del contrato

laboral.

En ese orden de ideas, antes de abordar la tematica principal del articulo, es prudente
explicar al lector, para efectos de lograr un mayor entendimiento, los conceptos de impuesto sobre
la renta, indemnizaciéon por despido sin justa causa y realizar y realizar un acercamiento al
concepto de deduccion en materia tributaria en relacion a lo establecido en el articulo 107 del E. T,
para luego arribar a la discusion de si son procedentes las deducciones del impuesto a la renta por

los pagos que se realizan por concepto de indemnizacién por despido injustificado en Colombia.

6Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 23 de febrero de 2017. Exp.20951. M.P. Jorge Octavio Ramirez.
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Impuesto Sobre La Renta

Los impuestos reciben varias clasificaciones que pueden ser directos e indirectos o como
lo sefala (Plazas Vega, 2005) los impuestos pueden catalogarse a partir de quien es el sujeto pasivo
de la obligacion, esto es en impuestos nacionales, departamentales y municipales. (p. 249)

En cuanto, al impuesto sobre la renta es un impuesto directo, de orden nacional, toda vez
que, se consideran contribuyentes o responsables del tributo a las personas juridicas o naturales
que durante un afio o periodo gravable hayan obtenido ingresos de fuente nacional susceptibles de
producir un incremento neto de patrimonio dentro del territorio colombiano de conformidad con
lo establecido en el articulo 26 del E.T.

En ese sentido, lo ha manifestado el Honorable Consejo de Estado mediante Sentencia
del 06 de septiembre de 2012, al sefialar que el hecho generador de esta obligacion tributaria “es
la obtencion, en el afio o periodo gravable, de ingresos susceptibles de producir enriquecimiento”’.

Ahora, frente a la finalidad de este impuesto como ingreso del presupuesto nacional el
Consejo de Estado, Seccion Cuarta, mediante la Sentencia del 21 de febrero de 2019, Exp. 23278.
del Magistrado Ponente Julio Roberto Piza Rodriguez sefialo:

Asimismo, la Sala reitera que desde una perspectiva constitucional el impuesto
sobre la renta se guia, en mayor medida que otras figuras impositivas del sistema
tributario, en el principio de capacidad contributiva que exige que los sujetos

pasivos del impuesto aporten a la financiacion de los gastos publicos en funcion de

su capacidad economica. (Consejo de Estado, 2019)

7Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 06 de septiembre de 2012. Exp. 17650. Martha Teresa Bricefio De
Valencia.
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Es importante advertir, que el impuesto sobre la renta es una de las obligaciones tributarias
que mayor recaudo de ingresos por impuestos le genera al Estado actualmente®, y que las personas
juridicas son los sujetos pasivos que aportan cerca del 70% o mas®, de ahi la importancia de
conocer y determinar conceptos que son deducibles porque tiene una incidencia directa en el valor

a pagar por este impuesto.

Ahora bien, antes de abordar la tematica principal del articulo, es prudente explicar al
lector, para efectos de lograr dar un mayor entendimiento, los conceptos de indemnizacién por
despido injustificado y realizar un acercamiento al concepto de deduccidn en materia tributaria en

relacién a lo establecido en el articulo 107 del E.T
Indemnizacidn Por Despido Injustificado

En el articulo 64 del Cdodigo Sustantivo del Trabajo (en adelante, C.S.T.), modificado por
el articulo 28 de la Ley 789 de 2002, se consagro el derecho a recibir una indemnizacion en el
evento de que se dé una terminacion unilateral del contrato de trabajo sin justa causa, esto en
congruencia con los principios y preceptos constitucionales como la buena fe, la estabilidad del

empleo, entre otros, en los siguientes términos:

8 Durante el afio 2020, el recaudo por impuesto sobre la renta represent6 el 47% del recaudo bruto total presentado
por la Subdireccion de Gestion de Recaudo y Cobranzas- Estadisticas Gerenciales de la DIAN, mientras que el afio
2021 el recaudo por impuesto sobre la renta representé el 44% del recaudo bruto total por impuesto de acuerdo a las
cifras presentadas por la DIAN.

Direccion Nacional de Impuestos. (Con corte al 29 de junio 2022). Estadisticas de los tributos administrados por la
DIAN https://www.dian.gov.co/dian/cifras/Paginas/EstadisticasRecaudo.aspx

® Datos aportados por la Federacion Nacional de Comerciantes “FENALCO”.

Salazar, C. (13 de abril de 2021) La tarifa del impuesto de renta a empresas es de las mas altas de la OCDE. La
Republica. https://www.larepublica.co/economia/la-tarifa-del-impuesto-de-renta-a-empresas-en-colombia-es-de-las-
mas-altas-de-la-ocde-3152287.
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Articulo 64. Terminacién unilateral del contrato de trabajo sin justa causa. En todo
contrato de trabajo va envuelta la condicidn resolutoria por incumplimiento de lo pactado,
con indemnizacion de perjuicios a cargo de la parte responsable. Esta indemnizacién

comprende el lucro cesante y el dafio emergente.

En caso de terminacion unilateral del contrato de trabajo sin justa causa
comprobada, por parte del empleador o si éste da lugar a la terminacion unilateral por parte
del trabajador por alguna de las justas causas contempladas en la ley, el primero debera al
segundo una indemnizacion en los términos que a continuacion se sefialan: (...) (Codigo

Sustantivo del Trabajo, 1950)

Esta normativa ratifica lo establecido en el articulo 7, literal d), del Protocolo de San
Salvador?® suscrito y ratificado por Colombia mediante la Ley 319 del 20 de septiembre de 1996
y que segun lo manifestado por la Corte Constitucional, en Sentencia C-044 de 2021 del 25 de

febrero de 2021, Exp.D-13739, del Magistrado Ponente Alejandro Linares Cantillo:

tiene la finalidad en imponer a los Estados el deber de regular en sus legislaciones internas
las garantias de estabilidad de los trabajadores en sus empleos de acuerdo con las industrias
y profesiones y con las causas de justa separacion, e introduce de forma genérica el
concepto de “despido injustificado” 0, lo que es lo mismo, no justificado o carente de
razdn, para sefialar que en los casos en que un Estado asi lo prevea debe consagrar garantias

de proteccion al trabajador, consistentes en una indemnizacion, en la readmision en el

10 La norma en cita dispone “Articulo 7. Condiciones Justas, Equitativas y Satisfactorias de Trabajo. Los Estados
partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al trabajo al que se refiere el articulo anterior, supone que
toda persona goce del mismo en condiciones justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos Estados
garantizaran en sus legislaciones nacionales, de manera particular: (...) d. la estabilidad de los trabajadores en sus
empleos, de acuerdo con las caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas de justa separacion. En
casos de despido injustificado, el trabajador tendra derecho a una indemnizacion o a la readmisién en el empleo o0 a
cualesquiera otra prestacion prevista por la legislacion nacional; (...)"
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empleo o en cualquier otra prestacion que se convenga en cada ordenamiento

juridico. (Corte Constitucional, 2021)

En este sentido, observamos que la obligacion de indemnizar al trabajador por la
terminacion unilateral del contrato es la consecuencia juridica generada por una conducta
imputable al empleador al no actuar en la forma debida, esto es, en cumplimiento de lo establecido
en el contrato, este hecho da lugar al pago de una indemnizacion de orden legal la cual busca

resarcir al trabajador despedido su afectacion patrimonial (lucro cesante y dafio emergente).

En estos términos lo ha reconocido la Corte Constitucional en la Sentencia C-1507 de 2000
del 08 de noviembre de 2000, Exp. D-2965, del Magistrado Ponente José Gregorio Hernandez

Galindo, veamos:

Ahora bien, las normas bajo estudio simplemente preven la posibilidad de que el contrato
de trabajo se dé por terminado sin justa causa por parte del patrono, y contemplan las
consecuencias patrimoniales de dicho evento, esto es, la indemnizacion de los perjuicios

ocasionados a la otra parte contratante, en este caso, el trabajador.

(...) el legislador ha establecido en cabeza del patrono una responsabilidad
pecuniaria, que debe ser acorde al perjuicio sufrido por el trabajador, cuando opta por
terminar la relacion contractual sin que medie justa causa. Alli la proteccion legal para el
empleado no se expresa normalmente con el reintegro del despido sino mediante la
indemnizacion por el dafio que se le ocasiona, lo cual no se opone a los principios

fundamentales. (Corte Constitucional, 2000).

Al respecto, es importante mencionar que los principios rectores y garantes, en funcion de

los cuales se consagré esta norma en el derecho laboral colombiano, son principalmente la buena
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fe, la estabilidad en el empleo, la garantia de la seguridad social entre otros de conformidad con lo
establecido en el articulo 53 de la Constitucion Nacional de 1991, que propenden por la

proteccion a la permanencia en el empleo del trabajador.

Por esta razon, los doctrinantes Castillo Lozano, M. A. y Vila Torres, C.G. (2002)
consideran que los principios de estabilidad en el empleo, de buena fe y de seguridad, persiguen
como finalidad que el empleado goce de una permanencia en su trabajo, pero también se

constituyen un limite o impedimento en mayor o menor grado al actuar libre del empleador. (p.10)

De igual forma, lo expone la Corte Constitucional, en la Sentencia C-1507 de 2000 del 08
de noviembre de 2000, Exp. D-2965, del Magistrado Ponente José Gregorio Hernandez Galindo,

al sefalar:

La autonomia de las partes contratantes no es absoluta, y que, en todo caso estd morigerada
por una serie de principios y preceptos constitucionales y legales que tienden a amparar
especialmente al empleado. Precisamente con el fin de proteger al trabajador, la ley ha
previsto la indemnizacion de perjuicios cuando se da por terminado unilateralmente el
contrato sin justa causa. Asi, aparte de establecer que la indemnizacion comprende el dafio

emergente y el lucro cesante, se establecen unas reglas sobre la indemnizacion que habra

1 El articulo citado sefiala lo siguiente: Articulo 53: ElI Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales: Igualdad de
oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y mévil, proporcional a la cantidad y calidad de
trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales;
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacién mas favorable al trabajador en
caso de duda en la aplicacién e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el
adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.
El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales. Los convenios
internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacién interna. La ley, los contratos, los
acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los
trabajadores.
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de recibir el empleado, de acuerdo con las clases de contrato laboral, y los afios de servicio.

(Corte Constitucional, 2000)

Atendiendo a lo anterior, el pago que se realiza a titulo de indemnizacién por despido
injusto tiene como objetivo resarcir los dafios o perjuicios causados al trabajador despedido por el
no cumplimiento de lo pactado en el contrato laboral*? cuando el empleador da por terminado el

contrato sin que medie consentimiento por parte del empleado.

Ahora, para continuar con el objeto del analisis de esta discusidn, es necesario realizar un

acercamiento al concepto de deduccion fiscal a partir de lo establecido en el articulo 107 del E.T

Un Acercamiento Al Concepto De Deduccion En Materia Tributaria En Relacion A Lo

Establecido En EIl Articulo 107 Del E.T.

Para la Real Academia Espafiola una deduccion en términos fiscales significa “descontar o
disminuir ciertas partidas de la base o de la cuota de un tributo”3.En esos términos, la deduccion
en materia tributaria es una disminucion de un valor a pagar por un impuesto a cargo que tuviese
que cancelar un contribuyente, por ende, es un beneficio econdémico establecido en la normativa,

que permite la deducibilidad de algunos gastos**.

Asi lo ha reconocido en su jurisprudencia el Consejo de Estado, Seccion Cuarta, mediante
Sentencia del 06 de abril de 2012, Exp 187000, de la Magistrada Ponente Carmen Teresa Ortiz de

Rodriguez, veamos:

12 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 23 de febrero de 2017. Exp.20951. M.P. Jorge Octavio Ramirez
13" Real Academia Espafiola. (s.f.). Deduccidn fiscal: Accidn o efecto de desgravar. En Diccionario de la lengua
espafola. Recuperado el 10 de junio de 2022. https://dle.rae.es/desgravar?m=form

14Bilin. (s. f.). Deducciones fiscales. En Glosario contable. Recuperado el 11 de junio de 2022
https://www.billin.net/glosario/definicion-deducciones-fiscales/
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Nuestro sistema tributario reconoce la posibilidad de que determinados ingresos
que, en principio, pueden enriquecer al contribuyente, se sustraigan de la base
gravable de los tributos, con fundamento en criterios 16gicos y de oportunidad o
conveniencia. Dichas minoraciones conforman el grupo de beneficios o
condiciones tributarias especiales (exclusiones, costos, deducciones y exenciones)
que, en general, pretenden adecuar el tributo a los criterios de justicia, equidad y
razonabilidad, y responden a especificas consideraciones legislativas en relacién
con los objetivos del gravamen de que se trate y, en general, de razones de politica

fiscal. (Corte Constitucional, 2012)

En consecuencia, para la Corte Constitucional, en el marco de los principios
constitucionales de justicia y equidad, no se puede someter a imposicion los ingresos destinados
por el contribuyente a su actividad productiva, de ahi que, la normativa en materia tributaria
permita realizar la depuracion de la base gravable del tributo, posibilitando identificar la renta
efectiva del sujeto activo del impuesto, al gravar su utilidad disponible, y no sobre sus ingresos

brutos no depurados®®.

Ahora, en materia fiscal, los beneficios, exclusiones, deducciones y exenciones en los
impuestos estan expresamente contemplados, sin embargo, en el impuesto sobre la renta se pueden
deducir todos aquellos gastos que durante el periodo gravable guarden una relacién de causalidad

con la actividad generadora de renta, sean necesarios y proporcionales de acuerdo al criterio

15 Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Sentencia del 21 de febrero de 2019, Exp. 21366, CP: Julio Roberto Piza
Rodriguez
Consejo de Estado, Seccién Cuarta. Sentencia del 06 de agosto de 2020, Exp. 22979, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez
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comercial de cada actividad econémica de conformidad con lo establecido en el articulo 107 del

E.T.16

Bajo este entendimiento, el articulo 107 del E.T. es una norma especial, que no limita el
namero de expensas necesarias que pueden ser procedentes, ni establece taxativamente cuales son
para cada actividad productiva, no obstante, esta preceptia unos requisitos para el reconocimiento

de las expensas necesarias como deducibles en el impuesto sobre la renta.

Asi mismo, lo ha manifestado el Consejo de Estado en la Sentencia del 16 de marzo de

2001. Exp. 11607. Magistrado Ponente Juan Angel Palacio Hincapié, en los siguientes términos:

En materia tributaria no resulta suficiente la inclusion dentro del denuncio privado
de una erogacion para que esta sea deducible, pues de una parte, el gasto
efectivamente debe realizarse dentro de la vigencia fiscal correspondiente y de la
otra, reunir los requisitos exigidos por la disposicion para la deducibilidad de las
“expensas necesarias” que son entre otros, la relacion de causalidad con la actividad
productora de renta, vinculada a la actividad y al motivo de las expensas, en forma
tal que para la generacion de la renta deba realizarse el gasto, “proporcionado” de
acuerdo a las caracteristicas de cada actividad y necesario, entendido este ultimo
como el normal para producir o facilitar la obtencion de la renta, determinado con

criterio comercial. (Corte Constitucional, 2021)

Por consiguiente, para continuar con el analisis de esta discusion, este articulo propone

revisar los criterios de los requisitos de causalidad, necesidad y proporcionalidad que se han

16 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. (26 de noviembre de 2020) Exp. 21349. M.P. Julio Roberto Piza Rodriguez
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construido via jurisprudencial por el Consejo de Estado, en su Seccion Cuarta, mediante la
Sentencia de Unificacion del 26 de noviembre de 2020 para determinar en qué casos se ha
considerado que un gasto es deducible del impuesto sobre la renta a luz de los criterios y requisitos
establecidos en el articulo 107 del E.T. y asi indagar si ¢son procedentes las deducciones del
impuesto a la renta por pagos que se realizan por concepto de indemnizaciones laborales en

Colombia de acuerdo con los requisitos que establece el articulo 107 del E.T.?

Sin embargo, dado el objeto de estudio del presente articulo, es importante, traer a colacion
los principales argumentos ha construido el Consejo de Estado para considerar improcedente las
deducciones del impuesto a la renta por pagos que se realizan por concepto de indemnizaciones
laborales en pronunciamientos anteriores a la expedicion de la Sentencia de Unificacion del 26 de

noviembre de 2020.

Antecedentes Jurisprudenciales Del Consejo De Estado Frente A La Procedencia De La

Deduccion Por Indemnizacién Sin Justa Causa

El primer antecedente jurisprudencial del Consejo de Estado relacionado indirectamente
con el tema gue nos ocupa, fue la Sentencia del 23 de junio de 2005, siendo el tema de controversia
si esta debia ser o no base de liquidacion de los aportes parafiscales como requisito de su
deducibilidad, no obstante, en esa oportunidad el alto tribunal se pronuncié sobre la naturaleza de

la indemnizacion por despido injusto!’, en los siguientes términos:

17 Igualmente lo manifest6 (Carvajal Coérdoba & Orrego Plaza , 2011) al sefialar: “Al menos en un caso el Consejo de
Estado ya se habia pronunciado, si no de manera directa, si de manera indirecta, sobre el tema que nos ocupa (Sentencia
de 23 de junio de 2005).5 En aquella ocasion la DIAN considero que las indemnizaciones por retiro, aun teniendo el
caracter de prestaciones sociales extralegales, responden a la nocién de salario, y en consecuencia forman parte de la
base de liquidacion de los aportes parafiscales a fin de que puedan solicitarse como deduccién. El Consejo de Estado
considerd, por el contrario, que la indemnizacién por despido injusto no constituye salario y por tanto procede su
deduccion asi no se haya incluido la misma dentro de la base de liquidacién de los aportes parafiscales. En la parte
resolutiva de la Sentencia el Consejo de Estado modificd la liquidacidn oficial formulada por la autoridad tributaria,
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Esta integrado por el dafio emergente y el lucro cesante, elementos que [...] no
corresponden a la contraprestacion del servicio, sino a la necesidad de reparar los perjuicios
que se originan para el trabajador, por la terminacion unilateral del contrato laboral, sin

justa causa. (Consejo de Estado, 2005)

Posteriormente, mediante la Sentencia del 26 de noviembre de 2009 del Magistrado
Ponente Héctor J. Romero Diaz, el Consejo de Estado, estudi6 la deducibilidad de la
indemnizacion por despido injusto a la luz del articulo 107 del E.T., en donde hizo referencia de
forma parcial al antecedente de la Sentencia del 23 de junio de 2005 con la finalidad de argumentar
que la indemnizacion por despido sin justa causa no constituye salario y que su origen es el

incumplimiento contractual.

En este fallo, el alto tribunal argumenté que la indemnizacion por despido sin justa causa
no es un gasto ordinario o habitual que tenga injerencia en la generacion de renta, por ende, no
cumple con los requisitos de necesidad y causalidad, debido a que es posible producir renta sin el
pago de esta obligacion extraordinaria de origen laboral. De igual manera, lo analizaron los
tributaritas Carvajal Cérdoba, M.A. y Orrego Plaza, G. J. (2012) al estudiar la Sentencia del 26 de

noviembre de 2009 del Consejo de Estado, veamos:

A partir de alli, el Consejo de Estado concluye que la indemnizacién por despido injusto
constituye un pago laboral extraordinario que no cumple con los requisitos de causalidad

y necesidad. Lo anterior porque inclusive si dicho pago no se efectla es totalmente viable

incluyendo nuevamente dentro del renglon de pagos laborales la indemnizacion por despido injusto que habia sido
incluida por el contribuyente en su declaracion inicial.”

Carvajal Cérdoba, M. A. & Orrego Plaza, G. J. (2011) Deducibilidad de las indemnizaciones laborales por despido
injusto: analisis de la Sentencia no. 16877 de 2009 del Consejo de Estado [Tesis de Especializacion, Universidad
Javeriana].

https://repository.javeriana.edu.co/bitstream/handle/10554/54940/Carvajal Cordoba%2CMauricioAdolfo.pdf?sequen
ce=1
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producir la renta, esto es, la indemnizacion por despido injusto no interviene en la
produccion de la misma. Ademas, el hecho de que legalmente se deba pagar no la convierte
en deducible, como tampoco lo es, por ejemplo, el pago de sanciones a cargo del

contribuyente. (Carvajal Cordoba, M.A. y Orrego Plaza, G. J. 2012, p.9)

De manera que, uno de los principales argumentos expuestos por el Consejo de Estado en la
Sentencia del 26 de noviembre de 2009, para negar la procedencia de la deducibilidad de las
indemnizaciones por despido sin justa causa a partir de los requisitos establecidos en el articulo
107 del E.T., es la naturaleza del pago, el cual es de caréacter indemnizatorio, en razén a que busca
resarcir los perjuicios causados al trabajador, por el incumplimiento de lo acordado en el contrato

laboral por parte del empleador.

Ahora, de conformidad con lo estipulado en el articulo 64 del C.S.T., el Consejo de Estado, Seccion
Cuarta, en Sentencia del 26 de noviembre de 2009 del Magistrado Ponente Héctor J. Romero Diaz

considero:

El hecho de que legalmente se deba la indemnizacion no la convierte en indispensable para
facilitar la generacion de renta, como no lo es el pago de cualquier sancion que deba
sufragar el contribuyente por sus acciones u omisiones en los diferentes aspectos del

desarrollo de su actividad econémica.

Finalmente, aceptar la deducibilidad del pago laboral que tiene un caracter
sancionatorio como el que se discute, implicaria la concesion de un beneficio tributario a

quien por su causa da lugar al pago de la indemnizacion. (Consejo de Estado, 2009)

Mas adelante, se hizo referencia a estos argumentos mediante la Sentencia del 19 de mayo de 2011

del Consejo de Estado, Seccién Cuarta, con ponencia de la Magistrada Martha Teresa Bricefio De
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Valencia, al analizar la procedencia la deducibilidad en el impuesto sobre la renta de los pagos por
concepto de indemnizacidn por despido sin justa causa realizados por un contribuyente, al respecto

concluyd lo siguiente:

Que respecto de esa indemnizacion no podia configurarse el criterio en virtud del cual se
aceptara la relacion de causalidad y necesidad de los pagos extraordinarios provenientes
de la relacién laboral, con la actividad productora de renta. Pues sin dicho pago era
totalmente viable producir la renta, ya que no era la causa del ingreso por el desarrollo de
la actividad. Ademas, que no era un gasto normal o usual para producir o facilitar la
generacion de la renta. Lo anterior, por cuanto las indemnizaciones por despido injusto no
intervenian en la produccion de la renta ni ayudaban a generarla. Sencillamente eran pagos
que tenian el caracter indemnizatorio y en ellos debia incurrir el empleador cuando
desvinculaba al trabajador en los términos del articulo 64 del Codigo Sustantivo del

Trabajo. (Consejo de Estado, 2011)

Evidencidndose asi, que en este pronunciamiento el alto tribunal se adhiere a las razones expuestas
en la Sentencia del 26 de noviembre de 2009 para rechazar la deduccion de la indemnizacion por
despido injustificado, al considerar que el material probatorio aportado por la parte demandante

no prueba, ni evidencia, el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 107 del E.T.

No obstante, en esta oportunidad es importante sefialar que el Consejo de Estado reconoce la
posibilidad de que los pagos realizados por concepto de indemnizaciones por despido injustificado
sean procedentes, siempre y cuando se cumplan los requisitos establecidos en el articulo 107 del
E.T., aunque ello se afirma, el alto tribunal no expone, ni argumenta, que pruebas pueden ser

admisibles o iddneas para demostrar el cumplimiento de estas reglas.
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Por consiguiente, el contribuyente es quien ostenta la carga probatoria de cara a demostrar
y aportar los elementos materiales probatorios que permitan observar y predicar la necesidad,

causalidad y proporcionalidad de los pagos por indemnizaciones por despido sin justa causa.

Ahora bien, en el mismo sentido se pronunci6 el alto tribunal en la Sentencia del 23 de febrero de
2017, del Magistrado Ponente Jorge Octavio Ramirez Ramirez, en el cual se hizo referencia los
anteriores pronunciamientos aqui expuestos, al rechazar la procedencia de la deduccion del

impuesto sobre la renta por indemnizacién por despido sin justa causa, veamos:

se trata de una erogacion que no incide en la productividad de la empresa.
Todo, porque esos pagos no obedecen a la contraprestacion directa del servicio, que por lo
demas ya termind; sino, al resarcimiento de los perjuicios causados al trabajador por el
incumplimiento  del  empleador  de lo pactado en el contrato.
Es mas sin dicho pago es totalmente viable producir la renta, ya que no es la causa del
ingreso por el desarrollo de la actividad. Tampoco es un gasto normal o usual para producir

o facilitar la generacién de la renta. (Consejo de Estado, 2017)

Después, de los antecedentes ya mencionados en este apartado, no se evidencian mas

decisiones del Consejo de Estado que estuvieran relacionadas con el tema que nos ocupa.

Siendo esto asi, a continuacion, se efectta un analisis con el proposito de revisar el alcance
y contenido de las reglas que ha construido el Consejo de Estado, en su Seccion Cuarta,
mediante la Sentencia de Unificacion del 26 de noviembre de 2020, de los requisitos generales
de deducibilidad establecidos en el articulo 107 del E.T y seguidamente, se dara cuenta de la
posicion normativa de la Autoridad Tributaria (DIAN) frente a estas deducciones por

indemnizaciones por despido sin justa causa a partir de los requisitos del articulo 107 del E.T.
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Lo anterior, con la finalidad de aportar a la construccion de una interpretacion acerca de la
deducibilidad de los pagos por concepto de indemnizaciones por despido injustificado en el

impuesto sobre la renta en Colombia.

Acerca Del Alcance Y Contenido De Los Requisitos Generales Del Articulo 107 Del E.T.

Establecidos Por EI Consejo De Estado

Sea lo primero mencionar, que el Consejo de Estado, seccidn cuarta, mediante la Sentencia
de Unificacion del 26 de noviembre de 2020, expediente 21329, del Magistrado Ponente Julio
Roberto Piza Rodriguez establecio las reglas jurisprudenciales que rigen sobre el alcance y
contenido de los requisitos generales de deducibilidad, esto son causalidad, necesidad vy

proporcionalidad establecidos en el articulo 107 del E.T.

En relacion con el requisito causalidad el alto tribunal manifiesta que el nexo causal entre
un gasto y la actividad productora de renta de un contribuyente, puede evidenciarse cuando la
expensa se efectla en el desarrollo de la actividad econdmica, es otras palabras, se incurre en esta

erogacion para la creacion, conservacion y mejora de la actividad lucrativa.

Asi las cosas, de acuerdo con lo expuesto por el Consejo de Estado la existencia del
requisito de causalidad no esta limitado a la consecucion de ingresos en el periodo gravable en que
se incurrio en el gasto, sino que también puede probarse el nexo causal entre una expensa y una
actividad generadora de renta por que esta se da en el desarrollo o ejercicio de la misma. En ese
sentido, lo expone el Consejo de Estado, Seccion Cuarta, en la Sentencia del 26 de noviembre de

2020, Exp. 21329 Magistrado Ponente Julio Roberto Piza Rodriguez, en los siguientes términos:

Por otra parte, aunque la injerencia del gasto en la actividad empresarial del contribuyente

puede probarse con el ingreso correlativo obtenido, esa no es la Unica prueba pertinente
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sobre la procedencia de la deduccidn, pues se podra «acreditar que si no se incurre en la
erogacion no es posible o se dificulta el desarrollo de la actividad generadora» (Consejo de

Estado, 2020).

En cuanto al requisito de necesidad, el Consejo Estado considera que la necesidad de una
expensa se verifica cuando se incurre en un gasto que desde el criterio comercial de la actividad
productora de renta del contribuyente, ayuda de forma directa o indirectamente a la obtencion de
ingresos, o, que permitan adaptarla a condiciones particulares del mercado, o frenen el deterioro

de la actividad de renta'®.

En ese orden de ideas, se considero que la necesidad vista desde un criterio comercial puede
estar originada por diferentes razones que pueden ser, desde las condiciones del mercado, el
modelo de gestion del contribuyente o la situacion economica del administrado, entre otros
factores, por lo que debera valorarse si la expensa resultaba atil de forma real o potencial para el

desarrollo de la actividad lucrativa®®.

Bajo estas circunstancias, en la Sentencia de Unificacion del 26 de noviembre de 2020, el
alto tribunal, manifesté que el requisito de necesidad visto desde el criterio comercial no esta
determinado por una razén legal o contractual. Por otro lado, también negé la posibilidad de los
gastos que se efectlen por razones de lujo, esparcimiento, recreo sean necesarios 0 puedan ser

razonables comercialmente, asi como las sanciones de caracter administrativo.

Con relacién al requisito de proporcionalidad en la mencionada Sentencia se expresa, que

se debe valorar si el monto de la erogacién incurrida es razonable dentro de las condiciones de la

18 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 26 de noviembre de 2020. M.P. Julio Roberto Piza Rodriguez
19 :
Op. Cit.
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actividad lucrativa que desarrolla el contribuyente, que pueden ser, situacion financiera, némina,
infraestructura y en el contexto econdémico o de mercado que dependeré igualmente de la actividad

que realice el administrado.

Notese, que ante la ausencia de una norma que establezca una cantidad o medida que limite
o determine el requisito de proporcionalidad de una deduccion en un caso particular, este debe
valorarse de acuerdo a lo establecido en el articulo 107 del E.T. para determinar si una erogacion
es justificable desde el criterio comercial, segiin lo manifestado por el Consejo de Estado en la

Sentencia de Unificacion del 26 de noviembre de 2020, al sefialar:

En ausencia de una regla especial que determine la proporcionalidad de una deduccién en
particular, su magnitud debe ser valorada conforme a la regla general del articulo 107 del

ET.

Al respecto, la Sala precisa que la regla general de proporcionalidad del articulo
107 del ET no demanda una comparacion entre la erogacion incurrida y la renta bruta del
contribuyente para verificar su magnitud, sino que, como se sefialé anteriormente, se debe
apreciar si el monto resulta razonable en el marco de la actividad empresarial realizada por
el contribuyente y en el contexto de una situacion de mercado dada. (Consejo de Estado,

2020)

Por otra parte, el Consejo de Estado manifiesta que es el contribuyente, quien tiene la
obligacién de aportar la carga probatoria, esto de cara a probar el cumplimiento de las reglas
generales establecidas en el articulo 107 del E.T, por consiguiente, es el contribuyente o

administrado quién deberd probar y poner en conocimiento las pruebas ante la respectiva
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Autoridad Tributaria Administrativa o Judicial, por lo cual exigird una mayor diligencia, carga

argumentativa y demostraciones técnicas.

Con base en lo expuesto anteriormente, el Consejo de Estado, Seccion Cuarta por medio
de la Sentencia de Unificacion del 26 de noviembre de 2020 decide consolidar el alcance y
contenido de los requisitos establecidos en el articulo 107 del E.T. para que una expensa necesaria

sea deducible, en los siguientes:

1. Tienen relacion de causalidad con la actividad productora de renta, todas las expensas
realizadas por el contribuyente en desarrollo o ejecucion de la actividad productora de
renta. Para establecer el nexo causal entre el gasto y la actividad lucrativa, no es

determinante la obtencion de ingresos ni el enunciado del objeto social del sujeto pasivo.

2. Las expensas necesarias son aquellas que realiza razonablemente un
contribuyente en una situacion de mercado y que, real o potencialmente, permiten
desarrollar, conservar o mejorar la actividad generadora de renta. La razonabilidad
comercial de la erogacién se puede valorar con criterios relativos a la situacion financiera
del contribuyente, las condiciones del mercado donde se ejecuta la actividad lucrativa, el
modelo de gestidn de negocios propio del contribuyente, entre otros. Salvo disposicion en
contrario, no son necesarios los gastos efectuados con el mero objeto del lujo, del recreo o
gue no estén encaminados a objetivos econdmicos sino al consumo particular o personal;
las donaciones que no estén relacionadas con un objetivo comercial; las multas causadas
por incurrir en infracciones administrativas; aquellos que representen retribucion a los

accionistas, socios o participes; entre otros.
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3. La proporcionalidad corresponde al aspecto cuantitativo de la expensa a la luz
de un criterio comercial. La razonabilidad comercial de la magnitud del gasto se valora
conforme a la situacion econémica del contribuyente y el entorno de mercado en el que

desarrolla su actividad productora de renta.

4. Los contribuyentes tienen la carga de poner en conocimiento de las autoridades
administrativas y judiciales las circunstancias facticas y de mercado, demostraciones y
carga argumentativa, conforme a las cuales una determinada expensa guarda relacion
causal con su actividad productora de renta, es necesaria y proporcional con un criterio
comercial y tomando en consideracion lo acostumbrado en la concreta actividad productora

de renta.

5. Las anteriores reglas jurisprudenciales de unificacion rigen para los tramites
pendientes de resolver en sede administrativa y judicial. No podran aplicarse a conflictos

previamente decididos. (Consejo de Estado, 2020)

Atendiendo a todo lo anterior, es pertinente analizar la posicion normativa que ha
desarrollado la Autoridad Tributaria (DIAN) frente a las deducciones por indemnizaciones por
despido injustificado, previamente y posterior a la expedicion de la Sentencia de Unificacion del
26 de noviembre de 2020 del Consejo de Estado, con miras a determinar los argumentos que ha
defendido sobre la procedencia o no de las deducciones del impuesto a la renta por los pagos que

se realizan por concepto de indemnizacion por despido injustificado en Colombia.

Acerca De La Posicion Normativa Que Ha Desarrollado La DIAN En Su Doctrina Sobre

La Procedencia o no de la Indemnizacién Por Despido Sin Justa Causa
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Inicialmente, mediante el Oficio No. 094762 del 28 de septiembre del 2000%° la Autoridad
Tributaria se pronuncié sobre la procedencia de la deducibilidad de los pagos por concepto de
indemnizacion por despido injusto que provienen de una relacion laboral o reglamentaria
realizados en un periodo gravable, en los siguientes términos: “No hay duda de que el pago de las
indemnizaciones por despido justificado o injustificado provienen de una relacion laboral o
reglamentaria, y todos los pagos provenientes de esta relacién son deducibles, por existir relacion
de causalidad.”(DIAN, Oficio No. 094762 del 28 de septiembre del 2000)

Lo citado, bajo el entendido, de que existe un nexo causal entre el gasto realizado por
concepto de indemnizacion por despido injustificado y el impuesto sobre la renta, que se origina
en la normatividad, en ese orden de ideas, para la Autoridad Tributaria este gasto al ser proveniente
de una relacion laboral o reglamentaria es deducible.

Es importante mencionar, que este oficio se expidié antes de la reforma de la Ley 1819 de
2016 y antes de la derogatoria del articulo 264 de la Ley 233 de 1995, esta ultima norma, establecia
la posibilidad de que los contribuyentes basaran sus actuaciones en via gubernativa y en la
jurisdiccional con fundamento en los conceptos que expidiera la Subdireccion Juridica de la
Direccion de Impuestos y Aduana Nacionales cuando estos estuvieren vigentes, ademas, establecia
la prohibicion de no objetar las actuaciones realizadas bajo el amparo de tales conceptos, veamos:

ARTICULO 264: Los contribuyentes que actiien con base en conceptos escritos de la

Subdireccion Juridica de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales podran sustentar

sus actuaciones en la via gubernativa y en la jurisdiccional con base en los mismos. Durante

el tiempo en que tales conceptos se encuentren vigentes, las actuaciones tributarias

realizadas a su amparo no podran ser objetadas por las autoridades tributarias. Cuando la

20 DIAN. Oficio No. 094762 del 28 de septiembre del 2000. Se encuentra vigente, hasta la fecha de la redaccion de
este articulo
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Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales cambie la posicion asumida en un concepto

previamente emitido por ella deberé publicarlo. (Ley 233 de 1995, articulo 264)

Lo anterior, no fue impedimento para que la DIAN rechazara la procedencia de varias
deducciones por concepto de indemnizacidn por pagos laborales, como se puede observar en varios
casos que en su momento fueron objeto de analisis del Consejo de Estado y fueron decididos
mediante las siguientes Sentencias con efectos interpartes?*:Sentencia de 19 de mayo de 2011,
radicado interno No. 180309, tesis reiterada en Sentencia de 23 de febrero de 2017, radicado interno
No. 20347.

Como ilustracion, se citan los principales argumentos esgrimidos por la Autoridad
Tributaria, para rechazar la procedencia de los pagos por concepto de indemnizacion por despido
sin justa causa en la Sentencia de 19 de mayo de 2011, radicado interno No. 18039, los cuales
fueron:

3. la indemnizacion legal y la suma conciliatoria pagadas por la actora a los trabajadores

retirados, por bonificacion extralegal o por acuerdos conciliatorios ante inspecciones de

trabajo, no eran deducibles, por cuanto comprendian pagos por concepto de salarios,
prestaciones sociales legales y extralegales, vacaciones y, en general, cualquier acreencia
de indole laboral, que buscaba reparar el dafio que se le generara al trabajador por la pérdida
intempestiva del trabajo y, por lo tanto, de la fuente de ingresos para atender sus

necesidades.(Consejo de Estado, 2011)

21 De conformidad con lo establecido en el articulo 174 del Cddigo Contencioso Administrativo: Las Sentencias
ejecutoriadas seran obligatorias para los particulares y la administracion, no estaran sujetas a recursos distintos de los
establecidos en este Cadigo, y quedan sometidas a la formalidad del registro en los mismos casos en que la ley lo
exige para las dictadas por los jueces comunes.
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Lo anterior, evidencia lo controversial que ha sido la posicion de la Autoridad Tributaria,
frente a la procedencia de la deducibilidad de los pagos realizados por concepto de indemnizacién
por despido injustificado, a partir de los requisitos establecidos en el articulo 107 del E.T.

No obstante, con la finalidad de aclarar lo manifestado mediante el Oficio No. 094762 de
28 de septiembre de 2000, al ser consultado, la DIAN expidié el Concepto 108 del 26 de marzo de
2021, en cual expresa que para afirmar la deducibilidad de un pago por concepto de indemnizacién
por despido injustificado que se origina en una relacion de caracter laboral o reglamentaria, debera
analizarse si se realizan los requisitos establecidos en el articulo 107 del E.T?,

En ese orden de ideas, la DIAN sefiala que se debera considerar el cumplimiento de los
requisitos de causalidad con la actividad productora de renta y de los requisitos de necesidad y
proporcionalidad de acuerdo con cada actividad, igualmente, los aportes a seguridad social y
parafiscales de comun acuerdo con la normativa laboral para valorar si es deducible el pago de las
indemnizaciones por despido con o sin justa causa que provienen de una relacion laboral o
reglamentaria.

Por ultimo, la Autoridad Tributaria acogié en el citado Concepto la jurisprudencia de la
Seccion Cuarta del Consejo de Estado, frente alcance de las reglas establecidas en el articulo 107
del E.T., mediante Sentencia de Unificacion del 26 de noviembre de 2020, dado cumplimiento a
los articulos 10 y 270 de la Ley 1437 de 2011, frente al deber de adoptar la jurisprudencia que

haya proferido el Consejo de Estado mediante las Sentencias de Unificacion.

Conclusiones

22 DIAN. Concepto No. 108 del 26 de marzo de 2021
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Con base en lo expuesto, y en atencion a la problematica formulada, respecto a la
procedencia de la deducibilidad por pago de las indemnizaciones por despido sin justa, se podra
detraerse de la base gravable del impuesto sobre la renta del contribuyente, para lo cual sera
determinante probar el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 107 del E.T.

Lo anterior, partiendo del entendimiento del alcance de las reglas establecidas por el
Consejo de Estado en la Sentencia de Unificacion del 26 de noviembre de 2020, en la cual se
considera, que se debera probar por parte del contribuyente la relacién de causalidad entre este
gasto y la actividad productora de renta, reconociendo que el nexo causal, no se limita a la
generacion de ingreso o utilidades en el afio gravable en que se realizé el gasto o la enunciacion
en el objeto social de la actividad lucrativa desarrollada, en este sentido, debera probarse que el
pago por concepto de indemnizacion por despido injusto de un empleado se realizé en desarrollo
de la actividad econémica y permitiendo asi la creacion, conservacion, ejecucion y mejora de la
actividad productiva, lo cual debe estar debidamente soportado para acreditar la existencia del
nexo causal con la actividad productora de renta.

Con relacién al cumplimiento del requisito de necesidad, desde un punto de vista
comercial, el contribuyente debera probar que el pago por concepto de indemnizacion por despido
injusto de un empleado es una decisién que permite de forma real o potencial la conservacion de
la actividad lucrativa que desarrolla la Compafiia, debido a que, impide el deterioro de la actividad
a partir de la situacion de mercado actual o porque la necesidad de incurrir en esta expensa permite
adaptar y preservar la actividad productiva dadas las condiciones en la economia, o porque

coadyuva o permite desarrollarla.
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Es importante resaltar, que la necesidad comercial puede estar motivada, en cada caso
concreto, por distintas razones (condiciones de mercado, modelo de negocio, entre otros) por lo

que dependera de cada contribuyente aportar la pruebas que considere pertinentes para este fin.

En cuanto al requisito general de proporcionalidad se debera analizar si el monto total a
deducir por concepto de pago de indemnizacion laboral por despido injustificado es razonable
dentro de la actividad que desarrolla el contribuyente y el contexto o situacién econémica, por
ende, le corresponde al contribuyente o administrado probar y poner en conocimiento de la
respectiva Autoridad Tributaria y Judicial el material probatorio que consideren adecuado, dado
que actualmente, ni las normas en materia tributaria, ni la jurisprudencia del Consejo de Estado
han establecido un unico medio probatorio idéneo que pueda corroborar el cumplimiento de los
requisitos establecidos en el articulo 107 del E.T, por lo cual exige una mayor diligencia en las
demostraciones técnicas y en carga argumentativa.

En consideracion a todo lo anterior, le corresponde al contribuyente evidenciar ante la
respectiva Autoridad, cual es la injerencia de la indemnizacion por despido injustificado frente a
la productividad de la empresa, ya que este gasto puede obedecer a cambios en el mercado
econdmico, en el contexto social que repercuten en los ingresos de la empresa dado el modelo de
desarrollo, o la necesidad de una reestructuracion empresarial, organizativa o técnica esto de cara
a implementar acciones que adapten o conserven al desarrollo de la actividad productora de renta,
por lo que la carga de presentar la prueba recae sobre los obligados tributarios, por consiguiente,
les corresponde probar el cumplimiento de los requisitos del articulo 107 del E.T.

Por altimo, estas conclusiones pueden aplicarse a la controversia generada acerca de la
procedencia de las deducciones por el pago de indemnizaciones por despido sin justa causa, de la

cual naci6 este escrito con la finalidad de acercarse a una solucion ante dicho problema. No
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obstante, dependeréd de cada contribuyente en particular aportar las pruebas y los soportes que
consideré evidencian que se acreditd el cumplimiento de las reglas establecidas en el articulo 107

del E.T para el reconocimiento de la deducibilidad de una expensa necesaria.
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