ACUERDOS LABORALES - Sobre los pagos que no constituyen salario no
hacen parte del la base para liquidar los aportes parafiscales / APORTES
PARAFISCALES - Los pagos que no constituyen salario conforme al
acuerdo entre empleadores y trabajadores no hacen parte de la base para
liguidarlos / DEDUCCION POR SALARIOS — Para que proceda deben estar a
paz y salvo por aportes parafiscales / CONTRATO LABORAL VERBAL -
Tiene los mismos efectos del contrato de trabajo escrito

A la luz del articulo 17 de la Ley 344 de 1996, los acuerdos entre empleadores y
trabajadores sobre los pagos que no constituyen salario y los pagos por auxilio de
transporte no hacen parte de la base para liquidar los aportes con destino al
Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, ICBF, Escuela Superior de Administraciéon Publica, ESAP, Régimen del
Subsidio Familiar y contribuciones a la seguridad social establecidas por la Ley
100 de 1993. Es por lo anterior y teniendo como soporte juridico la norma en cita,
gue las partes deben disponer expresamente cuales factores salariales no
constituyen salario, para efecto del pago de las prestaciones sociales y demas
derechos laborales. Al tenor del articulo 108 del Estatuto Tributario, para aceptar
la deduccion por salarios, los patronos obligados a pagar subsidio familiar y a
hacer aportes al Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA), al Instituto de Seguros
Sociales (ISS), y al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), deben estar
a paz y salvo por tales conceptos por el respectivo afio o periodo gravable. Los
recibos expedidos por las entidades recaudadoras constituyen prueba de tales
aportes. Estos pagos corresponden a los llamados aportes parafiscales,
obligatorios para toda empresa o0 unidad productiva que tenga trabajadores
vinculados mediante contrato y correspondientes al 9% de la nomina de acuerdo
con las Leyes 21 de 1982 [art. 7, No. 4] y 89 de 1988. Los antecedentes
administrativos dan cuenta que en el afo 2000, la sociedad DORFAN S. A,
contraté empleados por medio de contrato verbal, a través del cual acordaron la
indole y el sitio en donde ha de realizarse el trabajo, el salario y la forma de la
remuneracion, asi como los periodos que regulan. Este tipo de contratacion tiene
el mismo valor de los contratos escritos

FUENTE FORMAL: LEY 344 DE 1996 - ARTICULO 17 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 108 / LEY 21 DE 1982 - ARTICULO 7 NUMERAL 4/
LEY 89 DE 1988

LIMITACION A LA DEDUCCION POR APORTES PARAFISCALES — No se
aplica a los pagos que no constituyen salario / PAGOS QUE NO
CONSTITUYEN SALARIO - Son aquellos que son pagados de manera
ocasional y por mera liberalidad por el empleador / BONIFICACIONES,
AUXILIOS O PRIMAS EXTRALEGALES - Constituyen salario cuando no
corresponde a una mera liberalidad / EMPLEADOR - Le corresponde
demostrar el caracter de los pagos / CERTIFICADO DEL REVISOR FISCAL —
Requisitos para que sea valido como prueba contable

Los pagos provenientes de la relacion laboral que no constituyen salario en los
términos expuestos, no hacen parte de la base para determinar los aportes
parafiscales y por tanto para ellos no es aplicable la limitacion contenida en el
articulo 108 del Estatuto Tributario, para que sean deducibles de la renta del
contribuyente. Estas erogaciones son aquellas pagadas al trabajador de manera
ocasional y por mera liberalidad del empleador; las que se dirigen al desempeiio
de las funciones del empleado, sin incrementar su patrimonio; las prestaciones
sociales, y aquellos beneficios extralegales o pagos en especie en los que se haya
pactado expresamente que no constituyen salario. En el presente caso, precisa el



actor que en los contratos laborales (verbales), se estipuldé que la consecucion de
unos logros en ejecucion del contrato de trabajo, permitiria al trabajador acceder a
una bonificacion, auxilios o primas extralegales una vez al afio, que segun el actor
su causa era el mérito y rendimiento durante el afio, lo que estimulaba al
trabajador a prestar un excelente servicio. Explica también que estas erogaciones
eran ocasionales por que se pagaban una sola vez al afio y de mera liberalidad en
la medida en que no existe ley que obligue a dicho pago. Se observa que se trata
de unos pagos que retribuyen de manera directa el servicio prestado por el
trabajador, por lo que no tienen una naturaleza diferenta a la de salario. No
constituye una mera liberalidad porque al haberlo acordado en el contrato verbal
es ley para las partes y cumplidas las condiciones se convierte en obligatorio para
el empleador e incluso puede ser reclamado judicialmente por el trabajador. Como
ha sefialado esta corporacion, le corresponde al demandante la carga de
demostrar el caracter de los pagos que no constituyen salario. Lo anterior porque
si bien dentro del proceso de determinacion del tributo el fisco tiene la carga de
desvirtuar la presuncién de veracidad de las declaraciones, de conformidad con el
articulo 746 del Estatuto Tributario, este es uno de los hechos para los que la ley
solicita del contribuyente una comprobacion especial, como quiera que el articulo
108 ib. exige para la deducibilidad de los pagos laborales, que el empleador
demuestre estar a paz y salvo por aportes parafiscales, lo que incluye acreditar
también que los pagos no constituyen base de dichos aportes, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil. Con el objeto de
obtener el reconocimiento de la deduccion de los alegados pagos, el demandante
argumenta que el certificado del revisor fiscal es prueba suficiente segun el
articulo 777 del Estatuto Tributario; observa la Sala que acorde con la norma
invocada, si bien existe la certeza de quién elabor6 y suscribié el documento, no
es suficiente para demostrar la ocurrencia del hecho que se desea probar. Esta
Corporacion ha precisado que para que estos certificados sean validos como
prueba contable debe llevar al convencimiento del hecho que se pretende probar,
con sujecién a las normas que regulan el valor probatorio de la contabilidad; deben
expresar si la contabilidad se lleva de acuerdo con las prescripciones legales; si
los libros se encuentran registrados en la Camara de Comercio; si las operaciones
estan respaldadas por comprobantes internos y externos, y si reflejan la situacion
financiera del ente econémico. Al respecto se advierte, que la certificacion que
obra en el cuaderno de antecedentes no demuestra que los pagos alegados
correspondan a pagos no salariales, por no llevar al convencimiento de tal hecho.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 746 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 108 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL —
ARTICULO 177 /| ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 777

SALARIO INTEGRAL — En éste el porcentaje del factor prestacional pactado
no se entiende incorporado / SALARIO INTEGRAL - No puede ser inferior a
10 salarios minimos mensuales mas el factor prestacional que no debe ser
inferior al 30% de aquella cuantia / BASE DEL SALARIO INTEGRAL PARA
LIQUIDAR APORTES - Se calcula dividiendo por 1.3 el total del salario
integral incluyendo su factor prestacional INTERPRETACION LEGISLATIVA
CON AUTORIDAD - Es hacia futuro

El salario integral no puede ser inferior a diez (10) salarios minimos legales
mensuales, mas el factor prestacional, que no puede ser inferior al 30% de dicha
cuantia. En consecuencia el salario integral corresponde al 100% de sueldos, mas
el 30% de factor prestacional de la empresa, lo que arroja un porcentaje de 130%.
Esto implica que el porcentaje del factor prestacional pactado no se entiende
incorporado en el salario integral igualmente acordado. En este sentido, la Sala no



comparte la forma como determina el actor el factor prestacional, habida cuenta
que este no se encuentra incorporado al salario, por lo que no es posible
multiplicar el valor total por el 30% y después disminuir este valor para hallar la
base del pago de los aportes parafiscales. De otra parte, afirma el demandante,
que se le debe dar aplicacion a lo dispuesto en el articulo 49 de la Ley 789 de
2002, al respecto se precisa que no se presenta el fendmeno juridico de la
retroactividad de la Ley, pues los efectos de la interpretacion legislativa con
autoridad es hacia el futuro y la vigencia investigada es el afio 2000, es decir
anterior a la Ley 789 de 2002, razon por lo cual no es posible dar aplicacion a lo
solicitado por el demandante.

FUENTE FORMAL: CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO — ARTICULO 132

PAGOS A TERCEROS PARA LA PRESTACION DE SERVICIOS O
ADQUISICION DE BIENES A EMPLEADOS — No son deducibles porque no
estan dentro de la actividad productora de renta / DEDUCCION — Debe
probarse la calidad de gasto necesario dentro de la actividad productora de
renta /| GASTOS MEDICOS Y DROGAS BONIFICACION POR MUERTE A LA
ESPOSA DE UN TRABAJADOR GASTOS DE FIESTA DE NAVIDAD,
AFILIACIONES Y SOSTENIMIENTO LIBROS Y SUSCRIPCIONES MUSICA
AMBIENTAL — No son deducibles porque no son erogaciones que se
incorporan directamente a la actividad productora de renta ni pueden ser
considerados como costos necesarios para la produccion del ingreso del
contribuyente

La Sala advierte que los pagos que realice el contribuyente a favor de terceros,
para la prestacion de servicios o adquisicion de bienes destinados a sus
empleados y la familia de éstos ultimos, constituyen pagos que debe asumir la
empresa dado que no son necesarios dentro de la actividad productora de renta.
Conforme con lo expuesto, la Sala precisa que, 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 tributaria para la deducibilidad de las expensas que se dicen
necesarias. En este caso debe mantenerse el rechazo por cuanto el requisito
principal que no se ha demostrado desde la discusion administrativa es no
haberse probado la calidad de gasto necesario dentro de la actividad productora
de renta de las erogaciones, esto es que constituya una expensa necesaria para
producir la renta y que la misma erogacion corresponda al concepto de gasto
normalmente acostumbrado dentro de la actividad propia de la contribuyente
generadora de los ingresos.

SANCION POR INEXACTITUD — Debe levantarse cuando existe diferencia de
criterios

De la actuacion surtida en sede administrativa y ante esta jurisdiccion, considera la
Sala que procede el levantamiento de la sancidon respecto al rechazo de la
deduccién por pagos no constitutivos de salario y de la deduccién por diferencias
en la base para el calculo de los aportes parafiscales del salario integral, al
presentarse una diferencia de criterios en torno al derecho aplicable, pues
mientras el demandante ha sostenido que es la Ley la que permite que el patrono
y sus trabajadores mediante acuerdos o contratos, pacten cuales pagos de los
sefialados en el articulo 128 del CAdigo Sustantivo de Trabajo no son constitutivos
de salario, la Administracion ha considerado con base en la misma disposicién que
tales pagos son salarios porque debe haberse dispuesto expresamente, acordado



convencional o contractualmente u otorgado en forma extralegal, es decir, el
debate se concretd en la interpretacién y alcance del articulo 128 del Cadigo
Sustantivo de Trabajo. Igual situacion se presento en la aplicacion del articulo 18
de la Ley 50 de 1990, por medio del cual se modificé el articulo 132 del mismo
Caodigo, a tal punto que el legislador tuvo que interpretar con autoridad con la
expedicion de la Ley 789 de 2002, habida cuenta que la ley generaba confusion.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTIUCLO 647

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejera ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
Bogota D. C., siete (07) de octubre de dos mil diez (2010)
Radicacién numero: 25000-23-27-000-2005-00309-01(16951)

Actor: DORFAN S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, contra
la sentencia del veintiuno (21) de septiembre de dos mil siete (2007) proferida por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion Cuarta — Subseccion “B”,
gue dispuso:

PRIMERO: (sic) Declarase la nulidad parcial de la Liquidacion
Oficial de revision No. 310642004000055 del 18 de marzo de 2004,
expedida por la Divisibn de Liquidacion, de la Administracién
Especial de Impuestos de las Personas Juridicas de Bogotd, y de
la Resolucién No. 310662004000053 del 2 de noviembre de 2004,
expedida por la Divisién Juridica de la misma Administracion.

SEGUNDO: Devuélvanse los antecedentes administrativos a la
oficina de origen.

TERCERQO: Archivese el expediente, una vez ejecutoriada esta providencia,
previstas las desanotaciones de rigor.

ANTECEDENTES

El 6 de abril de 2001, la sociedad DORFAN S.A. NIT. 860.030.839-0 presento la
declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios correspondiente al afio
gravable 2000, en la que liquidé un saldo a favor de ciento nueve millones
doscientos setenta y ocho mil pesos ($ 109.278.000).



Posteriormente, el contribuyente presenta dos declaraciones de correccidon a la
declaracion inicial del impuesto sobre la renta y complementarios del afio gravable
2000, asi:

1°. No. 9000000472650 de fecha 13 de julio de 2001 disminuyendo el saldo a
favor en la suma de $ 108.394.000.
2°. No. 9000000516296 de fecha 7 de septiembre de 2001 disminuyendo el saldo
a favor en la suma de 108.225.000.

El 10 de julio de 2003 la Division de Fiscalizacion de la Administracion Especial
de Impuestos de los Grandes Contribuyentes de Santafé de Bogota profiere el
requerimiento especial No. 310632003000153, a la sociedad DORFAN S.A.
planteando modificaciones al renglon 30 CV “costos de venta”, al renglon 40 DC
“salario y prestaciones”, al renglén 45 CX “otras deducciones” de la declaracion
privada y la sancion por inexactitud. A este requerimiento, contesté el actor de
manera oportuna dando respuesta a cada una de las modificaciones planteadas.

Con base en la respuesta suministrada por la sociedad, y la informacion obtenida
en el desarrollo de la investigacion; la jefe de la Division de Liquidacion de la
Administracion Especial de Impuestos de los Grandes Contribuyentes de Santafé
de Bogota, profirio la Liquidacion Oficial de Revision No. 310642004000055 de 18
de marzo de 2004, mediante la cual modificé la declaracién del impuesto sobre la
renta y complementarios del afio gravable 2000, rechazé los pagos por concepto
de primas extralegales, auxilios y bonificaciones, y determind que las erogaciones
por concepto de fiesta de navidad, gastos de personal, musica ambiental,
bonificacion por muerte a la esposa de un trabajador, gastos médicos y drogas,
libros, suscripciones Yy afiliaciones, contribucion a la Superintendencia de
Sociedades; no cumplian los requisitos para ser tratados como deducciones; y en
relacion con el salario integral no se efectuaron los pagos de los aportes
parafiscales, e impuso sancion por inexactitud.

Impugnada la anterior actuaciéon el actor interpuso recurso de reconsideracion, el
21 de mayo de 2004, el cual fue resuelto mediante la Resolucion No.
310662004000053 del 2 de noviembre de 2004, actuacién que fue confirmada por
la Division Juridica.

LA DEMANDA

La sociedad DORFAN S.A. solicit6 la nulidad de la Liquidacion Oficial de Revision
No. 310642004000055 del 18 de marzo de 2004 y la Resolucion No.
310662004000053 del 2 de noviembre de 2004 que la confirmd. A titulo de
restablecimiento del derecho, pide se declare que la sociedad DORFAN S.A., no
estd obligada a pagar suma alguna superior a la determinada en su declaracién
privada.

Estim6 como violados los articulos 108 del Estatuto Tributario y 17 de la Ley 344
de 1996, y el articulo 128 del Cédigo Sustantivo de Trabajo. Como concepto de
violaciéon, expuso en sintesis:

Sefiala que la ley laboral define qué se considera salario, asi como también define
gué pagos efectuados a los trabajadores por sus patrones no son constitutivos de
salario, como expresamente lo hace el articulo 127 y 128 del Cédigo Sustantivo
de Trabajo.



Con relacion al articulo 128 del cddigo en cita, anota que es la Ley y no la sola
iniciativa o voluntad de patronos y trabajadores la que permite o autoriza que éstos
dispongan expresamente, mediante acuerdos o contratos, cuales pagos de los
sefalados por éste articulo, no son constitutivos de salario.

Discute que examinado el mismo articulo, no puede como se afirma en el acto
administrativo impugnado, considerarse que los pagos constitutivos de costos
directos e indirectos en cuantia de $ 90.888.126 son salario, por cuanto
supuestamente son habituales, y mucho menos con base en el argumento de que
los convenios contractuales no son oponibles al fisco, ya que la naturaleza salarial
esta determinada por la Ley.

Es asi como tratandose de pagos que por acuerdo entre patronos y trabajadores
no se consideran salario, no son los particulares quienes exclusivamente por su
voluntad cambian la naturaleza de tales pagos, en la medida en que dicho cambio
esta claramente autorizado por la Ley, al referirse a los pagos sobre los cuales
puede existir acuerdo contractual, y dispone que estos pueden ser habituales u
ocasionales, de tal suerte que la habitualidad, si ella existiera, no impediria el
acuerdo efectuado segun la ley.

En cuanto a la existencia de contratos entre patronos y trabajadores, manifiesta
que en el memorial del recurso de reconsideracion se expreso que si legalmente el
contrato de trabajo puede ser consensual, es decir, que no necesita estar
consignado en documento alguno, es apenas légico que los acuerdos
convencionales o contractuales tampoco requieren de contrato escrito y que por
ello pueden demostrarse por otros medios probatorios idéneos.

Advierte que el revisor fiscal certifico6 que la sociedad utiliz6 con todos sus
empleados el mismo criterio relacionado con los pagos no constitutivos de salario,
gue la totalidad de los comprobantes de pagos en los cuales constan los
convenios o acuerdos emitidos por la sociedad, se encuentran firmados por todos
y cada uno de los empleados, siendo estos desconocidos por la Administracion
Tributaria, con el argumento de que no estan soportados.

Adicionalmente manifiesta, que el articulo 17 de la Ley 344 de 1996, expresa:

“ Por efecto de lo dispuesto en el articulo 128 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo, modificado por el articulo 15 de la Ley 50 de 1990, se entiende que
los acuerdos entre empleadores y trabajadores sobre los pagos que no
constituyen salario y los pagos por auxilio de transporte no hacen parte de la
base para liquidar los aportes con destino al Servicio Nacional de
Aprendizaje, SENA, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF,
Escuela Superior de Administracion Puablica, ESAP, Régimen del Subsidio
Familiar y contribuciones a la seguridad social establecidas por la Ley 100 de
1993”

Lo que demuestra, que sobre los pagos referidos, no existia la obligacion de
pagar las contribuciones parafiscales, razébn mas para sefalar que es
abiertamente ilegal rechazar esos pagos con fundamento en que tales
contribuciones no fueron canceladas.

1°. Rechazo de bonificaciones, auxilios o primas extralegales por $
23.161.459.-




En relacion con este rechazo, afirma que la Administracion Tributaria se basa en
gue no se tratd de bonificaciones ocasionales, por lo cual se debieron cancelar las
contribuciones parafiscales.

Cita que la sociedad presentdé como prueba varios comprobantes de pago,
autenticados por notario, en los que no solamente se dejo constancia de que se
tratd de bonificaciones ocasionales, sino ademas, que su causa fue el mérito y
rendimiento del trabajador beneficiado durante el afio, pago que no solo es
ocasional, porque se paga por una sola vez en el afo, sino que también es de
mera liberalidad, en la medida en que no hay Ley que obligue a dicho pago.

2°. Rechazo de deducciones por $ 14.140.000 por diferencia en la base para
el calculo de los aportes parafiscales del salario integral.-

Dice que esta deduccion por valor de $ 14.140.000 corresponde a la diferencia
entre el salario integral que se tomé como base para liquidar las contribuciones
parafiscales, y las que segun la Administracion debié tomarse. Estima que ha
surgido una discusion por falta de claridad en la norma que lo regula, articulo 18
de la Ley 50 de 1990, que dice en su numeral 3° que “...el salario integral no
estariq exento de las cotizaciones a la seguridad social...pero que en el caso de
estas tres entidades, los aportes se disminuirdn en un treinta por ciento”. Dando
lugar a diferentes interpretaciones.

3°.Rechazo de la suma de $ 14.852.398 de ventas incluido en el renglén 30
CV de la declaracion del impuesto sobre la renta del aio gravable 2000.-

Considera que este rechazo se fundamenta en el articulo 107 del Estatuto
Tributario, porque a discrecion de la Administracion, dichas erogaciones, integrada
entre otras por bonificaciones por muerte a la esposa de un trabajador, fiesta de
navidad, gastos médicos y medicinas para empleados fueron gastos no
necesarios y sin relacion de causalidad.

La actora, sostiene que estas erogaciones fueron permitidas para el bienestar de
los trabajadores, en su tranquilidad y buen animo en el desarrollo de sus
funciones. Asi mismo indica que esta es una practica acostumbrada en el
comercio en general.

4°. Rechazo de otras deducciones incluidas en el renglén 45 CK en cuantia
de $20.411.137.-

Sostiene, que la cantidad referida es por fiesta de navidad, contribuciones,
afiliaciones y sostenimiento, libros y suscripciones y musica ambiental que
contribuyen al bienestar y tranquilidad en un ambiente agradable.

Sobre estos gastos, manifiesta, que son expensas que comercialmente resultan
indispensables y generalizadas en todas las actividades productoras de renta
segun lo dispone el articulo 107 del Estatuto Tributario, por lo que es necesario
gue se mida con criterio comercial.

5°. Rechazo de la contribucién a la Superintendencia de Sociedades.-

Considera que la Administracion Tributaria no puede rechazar este pago, ya que
es un gasto necesario establecido por el articulo 88 de la Ley 222 de 1995, para la
existencia misma de las sociedades sujetas a la vigilancia y control de la
Superintendencia de Sociedades.



6°. Sancion por inexactitud, violacién del articulo 647 del Estatuto
Tributario.-

Argumenta, que los rechazos efectuados en la liquidacion oficial de revisién son
como consecuencia de una diferencia de criterio en la interpretacion del derecho
aplicable, ya que no hubo omision de gastos, ni declaracion de gastos
inexistentes, ni se presentd ningun hecho sancionable, de los enumerados en el
articulo 647 del ordenamiento tributario.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

A través de su escrito de contestacion la apoderada de la DIAN, manifestd su
oposicion frente a las pretensiones de la demanda.

Precisa que del analisis del contenido de las normas sefialadas por la actora,
claramente se define que constituye salario y que no lo es, de lo cual se puede
concluir que la actuacion de la Administracidn se ajusta a las previsiones de la
misma, ya que el contribuyente no incluyd los valores correspondientes a primas
extralegales, auxilios y bonificaciones en la base para liquidar los aportes
parafiscales.

Afirma, que no existia prueba para soportar que los pagos se hubieran recibido de
manera ocasional o por mera liberalidad, lo que produjo el rechazo de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 108 del Estatuto Tributario, asi mismo, el articulo 128
del Cdbdigo Sustantivo del Trabajo exige que las partes “hayan dispuesto
expresamente”, “acordado convencional o contractualmente u otorgado en forma
extralegal” que no constituye salario debidamente probado.

Respecto a las bonificaciones, indica el mismo articulo, que los pagos no
constitutivos de salario son taxativos y en consecuencia como en ellos no se
excluyen las bonificaciones, independientemente de que sean ocasionales o
permanentes, no son deducibles de la base de los aportes.

Anota que segun la liquidacion de los aportes efectuada por el SENA, las
bonificaciones pagadas por la sociedad contribuyente a sus trabajadores son
habituales, correspondiéndole la carga probatoria a la actora, para desvirtuarlo,
cosa que no hizo, y por consiguiente esas bonificaciones hacen parte del salario y
por ende deben ser incluidas en la base para liquidar los aportes.

Considera que del contenido de los documentos aportados por la actora con
ocasion del recurso de reconsideracion no se puede deducir tal circunstancia ya
que en los mismos no se identifica la fecha, condiciones, consentimiento de las
dos partes, como tampoco se demuestra la ocasionalidad o mera liberalidad con la
simple anotacion efectuada a maquina en los comprobantes, toda vez que la
convencion sobre el hecho de lo habitual u ocasional debe provenir de un estudio
de lo recibido por cada trabajador. Ilgualmente tampoco se identifica que los pagos
registrados en dichos comprobantes se hayan realizado por los conceptos de
bonificaciones, auxilios o primas extralegales, ya que los codigos que identifican
los pagos son de distinta naturaleza, lo que desvirtia la afirmacion frente a la
existencia del convenio y de los pagos a que se refieren los citados comprobantes.



Frente al rechazo del valor correspondiente a la diferencia entre la base tomada
por la empresa y la base legal del calculo del salario integral sobre el cual no se
realizd pago de aportes parafiscales, anota que la sociedad contribuyente realizé
el calculo multiplicando por el 30% y la Administracion dividiendo lo pagado por
1.30, de acuerdo con lo previsto en el articulo 132 del Cédigo Sustantivo de
Trabajo y la interpretacion de que trata el articulo 49 de la ley 789 de 2002.

Por otra parte, sefala la Administracion que a los costos invocados por el actor, le
es exigible el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 107 del
Estatuto Tributario, relacionados, con la necesidad y la causalidad con el ingreso,
de lo que se concluye que no se cumplen estos requisitos con la actividad
productora de renta de dicha sociedad.

Para concluir cita, la sentencia del Consejo de Estado de fecha 21 de agosto de
1998, expediente No. 8906, para afirmar que las deducciones son todos aquellos
gastos autorizados legalmente y que se generan de manera forzosa en la
actividad productora de renta, de manera que los pagos efectuados por los
conceptos de fiestas de navidad, afiliaciones y sostenimiento de libros,
contribuciones, la contribucibn para cubrir los gastos que ocasione el
funcionamiento de la Superintendencia de Sociedades y demas no constituyen un
gasto 0 expensa necesaria para producir la renta, pues no guarda relacién directa
con el ingreso obtenido en desarrollo de la actividad de la sociedad.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal accedi6 parcialmente las pretensiones de la demanda en lo que
respecta a la aceptacion de la deduccion del valor pagado por concepto de
contribucién a la Superintendencia de Sociedades y la disminucién proporcional de
la sancién por inexactitud.

Respecto a los pagos por bonificaciones, auxilios o primas extralegales realizados
por el contribuyente, consideré que los comprobantes de pago aportados no son
suficientes para establecer que dichos pagos no constituirian salario, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 128 del Cddigo Sustantivo de Trabajo,
ya que no existe soporte que acredite el acuerdo expreso entre el trabajador y el
empleador sobre qué conceptos no constituyen salario dentro de la relacién
laboral.

Por lo anterior, sefial6 que era procedente la exigencia hecha por la
Administracion Tributaria, frente a la necesidad de sustentar el monto a deducir
con el pago efectivo de los aportes parafiscales.

Sobre el rechazo del valor correspondiente a la diferencia entre la base tomada
por la actora y la base legal del calculo del salario integral sobre el cual no se
realiz6 el pago de aportes parafiscales, precisd, que el monto del factor
prestacional que queda exento del pago de impuestos se determina tal como lo
sefialé la Administracion, toda vez que el salario integral esta integrado por dos
factores, el salarial mas el 30% del prestacional, lo cual implica que el porcentaje
del factor prestacional no se entiende incorporado en el salario integral acordado
como lo aduce la actora sino que es adicional al mismo.

En lo que respecta a los gastos de personal, gastos médicos y drogas,
bonificaciones por muerte a la esposa de un trabajador, gastos de fiesta de
navidad, afiliaciones y sostenimiento, libros y suscripciones, musica ambiental y



contribuciones a la Superintendencia de Sociedades, consideré que la naturaleza
de la contribucién realizada por la sociedad actora a la Superintendencia de
Sociedades, de acuerdo con la sentencia del 13 de octubre de 2005, Exp. 13631
del Consejo de Estado, se trata de un aporte parafiscal que cumple con los
requisitos de causalidad, necesidad y proporcionalidad con la renta, por lo cual
resulta procedente la deduccion de dichos pagos.

Sobre los gastos médicos y de drogas registrados en el renglon de costos,
considera que de conformidad con la Ley 100 de 1993, todas las empresas se
encuentran obligadas a afiliar a la seguridad social a sus empleados, por tanto son
las entidades promotoras de salud, las obligadas a atender a los empleados y a
suministrarles los medicamentos.

Consider6é el a-quo que, las bonificaciones por muerte a la esposa de un
trabajador, gastos de fiesta de navidad, afiliaciones y sostenimiento, libros y
suscripciones, musica ambiental no pueden ser aceptados, toda vez que la
sociedad actora, tiene por objeto social la elaboracién de empaques de polietileno,
polipropileno o similares, lo que significa que tales gastos no son indispensables.

Finalmente en lo que respecta a la sancidon por inexactitud, estimé que si es
procedente respecto de los rubros no aceptados, ya que no le era dable a la
entidad contribuyente extender los efectos de la deduccién , como tampoco le
asiste razon al pretender evadir su responsabilidad, incluyendo gastos inexistentes
en la declaracion del impuesto sobre la renta, fundamentando en que se tratdé de
una diferencia de criterio.

RECURSO DE APELACION

La demandante apel6 la sentencia del Tribunal, y reiteré los argumentos de la
demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiter6 lo expuesto en el recurso de apelacion, resaltando que las
erogaciones incurridas en general se vinculan a las actividades de administracion,
comercializacion, investigacion y financiacion denominadas deducciones
financieras que la jurisprudencia viene aceptando sin dilacion.

La demandada insistio en las razones que expuso en su escrito de contestacion
de demanda. Puntualizé que los pagos no son deducibles por no cumplir con las
previsiones del articulo 107 del Estatuto Tributario.

Solicité que se confirmara la sentencia apelada en lo favorable y se modificara en
lo desfavorable, declarando la legalidad de los actos administrativos demandados.

El Ministerio Publico no conceptud.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En términos del recurso de apelaciéon interpuesto por la parte demandante,
corresponde a la Sala establecer la legalidad de los actos administrativos por los
cuales la Administracion Especial de Impuestos de los Grandes Contribuyentes de
Bogota modificod la declaracion de impuesto sobre la renta y complementarios a
cargo de la sociedad DORFAN S.A. NIT. 860.030.839, por el afio gravable 2000.



Para el efecto, la Sala destaca lo siguiente:

Que el 6 de abril de 2001, la sociedad DORFAN S.A. NIT. 860.030.839-0 presento
la declaracién electronica del impuesto sobre la renta y complementarios
correspondiente al afio gravable 2000, en la que liquido un saldo a favor de ciento
nueve millones doscientos setenta y ocho mil pesos ($ 109.278.000); que fue
corregida el 13 de julio de 2001 disminuyendo el saldo a favor en la suma de $
108.394.000 y el 7 de septiembre de 2001 disminuyendo el saldo a favor en la
suma de 108.225.000.

Que previo requerimiento especial 310632003000153 del 10 de julio de 2003 y la
correspondiente respuesta, la Administracion Especial de Impuestos de los
Grandes Contribuyentes de Bogota, mediante la Liquidacion Oficial de Revision
No. 310642004000055 del 18 de marzo de 2004 modificé la declaracion del
impuesto sobre la renta de la sociedad, en el sentido de rechazar algunas
deducciones. Por lo tanto determiné una sancion por inexactitud y un saldo a
pagar por la suma de $ 27.742.000.

Que la sociedad interpuso recurso de reconsideracion contra la liquidacion oficial
de revision, el cual fue decidido por medio de la Resolucién 310662004000053 del
2 de noviembre de 2004 que confirmé la liquidacion impugnada.

Conforme con estos hechos probados la Sala procede a decidir.

1°. Rechazo de bonificaciones, auxilios o primas extralegales por $
23.161.459.-

Segun los antecedentes del proceso el Tribunal rechaz6 estos pagos porque los
comprobantes de pagos aportados por la actora no son suficientes para establecer
que dichos pagos no constituirian salario.

La actora argumentd, tanto en sede administrativa como ante la jurisdiccion, que
los pagos laborales que no constituyen salario, corresponden a un pacto con
todos y cada uno de los empleados que se deriva de un contrato de trabajo verbal,
y que cada uno de ellos firma el recibo en el que se indica que ese pago no
constituye salario.

Para comprobar su afirmacion la actora anexd fotocopia de cinco (5)
comprobantes de pago firmados por los empleados, certificacion suscrita por el
Revisor Fiscal, en la cual hace constar que los pagos relacionados no constituyen
salarios (fl 316 del cuaderno 2)

Argumenta la apoderada de la DIAN, que los pagos cuestionados son habituales y
corresponden a bonificaciones, auxilios y primas extralegales, que se consideran
salario, dado que no se cumple el presupuesto de la ocasionalidad o mera
liberalidad a que se refiere el articulo 128 del Cdédigo Sustantivo de Trabajo
cuando dispone: “No constituyen salario las sumas que ocasionalmente y por
mera liberalidad recibe el trabajador del empleador, como primas, bonificaciones o
gratificaciones ocasionales, participacion de utilidades,...”

La Administracion objeta la idoneidad de las mencionadas pruebas, argumentando
que no se puede deducir que sean pagos no salariales, habida cuenta que no se
identifica la fecha , condiciones, consentimiento de las dos partes, como tampoco
se demuestra la ocasionalidad o mera liberalidad con la simple anotacion
efectuada a maquina en los comprobantes de pago; tampoco se identifica que los
pagos registrados en esos comprobantes sean por concepto de bonificaciones,



auxilios o primas extralegales, ya que los cddigos que identifican los pagos son de
distinta naturaleza.

A la luz del articulo 17 de la Ley 344 de 1996, los acuerdos entre empleadores y
trabajadores sobre los pagos que no constituyen salario y los pagos por auxilio de
transporte no hacen parte de la base para liquidar los aportes con destino al
Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, ICBF, Escuela Superior de Administracion Publica, ESAP, Régimen del
Subsidio Familiar y contribuciones a la seguridad social establecidas por la Ley
100 de 1993.

Es por lo anterior y teniendo como soporte juridico la norma en cita, que las partes
deben disponer expresamente cuales factores salariales no constituyen salario,
para efecto del pago de las prestaciones sociales y demas derechos laborales.

Al tenor del articulo 108 del Estatuto Tributario!, para aceptar la deducciéon por
salarios, los patronos obligados a pagar subsidio familiar y a hacer aportes al
Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA), al Instituto de Seguros Sociales (ISS), y
al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), deben estar a paz y salvo por
tales conceptos por el respectivo afio o periodo gravable. Los recibos expedidos
por las entidades recaudadoras constituyen prueba de tales aportes.

Estos pagos corresponden a los llamados aportes parafiscales, obligatorios para
toda empresa o unidad productiva que tenga trabajadores vinculados mediante
contrato y correspondientes al 9% de la némina?, de acuerdo con las Leyes 21 de
1982 [art. 7, No. 4] y 89 de 1988.

Ahora bien, los antecedentes administrativos dan cuenta que en el afio 2000, la
sociedad DORFAN S. A., contrat6 empleados por medio de contrato verbal, a
través del cual acordaron la indole y el sitio en donde ha de realizarse el trabajo, el
salario y la forma de la remuneracién, asi como los periodos que regulan.

Este tipo de contratacién tiene el mismo valor de los contratos escritos.

Para estos efectos, el articulo 127 del Cdédigo Sustantivo Laboral dispone que
“constituye salario no solo la remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo
que recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa del
servicio, sea cualquiera la forma o denominacion que se adopte, como primas,
sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o de las
horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre
ventas y comisiones.”

Por su parte el articulo 128 ib. sefiala que “No constituyen salario las sumas que
ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el trabajador del empleador, como
primas, bonificaciones o gratificaciones ocasionales, participacion de utilidades,
excedente de las empresas de economia solidaria y lo que recibe en dinero o en

1 LOS APORTES PARAFISCALES SON REQUISITO PARA LA DEDUCCION DE SALARIOS. Para aceptar la deduccion
por salarios, los patronos obligados a pagar subsidio familiar y a hacer aportes al Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA),
al Instituto de Seguros Sociales (ISS), y al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), deben estar a paz y salvo por
tales conceptos por el respectivo afio o periodo gravable, para lo cual, los recibos expedidos por las entidades
recaudadoras constituiran prueba de tales aportes. <Inciso adicionado por el articulo 83 de la Ley 223 de 1995, con la
siguiente frase:> Los empleadores deberan ademas demostrar que estan a paz y salvo en relaciéon con el pago de los
aportes obligatorios previstos en la Ley 100 de 1993.

Adicionalmente, para aceptar la deduccién de los pagos correspondientes a descansos remunerados es necesario estar a
paz y salvo con el SENA y las Cajas de compensacion familiar.

2 4% para el subsidio familiar (Cajas de Compensacioén Familiar), 3% para el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBF) y 2% para el Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA).


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1995/ley_0223_1995_pr001.html#83

especie no para su beneficio, ni para enriqguecer su patrimonio, Sino para
desempefiar a cabalidad sus funciones, como gastos de representacién, medios
de transporte, elementos de trabajo y otros semejantes. Tampoco las prestaciones
sociales (...), ni los beneficios o auxilios habituales u ocasionales acordados
convencional o contractualmente u otorgados en forma extralegal por el
empleador, cuando las partes hayan dispuesto expresamente que no constituyen
salario en dinero o en especie, tales como la alimentacion, habitacion o vestuario,
las primas extralegales, de vacaciones, de servicios 0 de navidad.”

De acuerdo con lo anterior, los pagos provenientes de la relacién laboral que no
constituyen salario en los términos expuestos, no hacen parte de la base para
determinar los aportes parafiscales y por tanto para ellos no es aplicable la
limitacion contenida en el articulo 108 del Estatuto Tributario, para que sean
deducibles de la renta del contribuyente. Estas erogaciones son aquellas pagadas
al trabajador de manera ocasional y por mera liberalidad del empleador; las que se
dirigen al desempefio de las funciones del empleado, sin incrementar su
patrimonio; las prestaciones sociales, y aquellos beneficios extralegales o pagos
en especie en los que se haya pactado expresamente que no constituyen salario.

En el presente caso, precisa el actor que en los contratos laborales (verbales), se
estipulé que la consecucion de unos logros en ejecucion del contrato de trabajo,
permitiria al trabajador acceder a una bonificacidon, auxilios o primas extralegales
una vez al afio, que segun el actor su causa era el mérito y rendimiento durante el
afio, lo que estimulaba al trabajador a prestar un excelente servicio. Explica
también que estas erogaciones eran ocasionales por que se pagaban una sola vez
al afio y de mera liberalidad en la medida en que no existe ley que obligue a dicho

pago.

Se observa que se trata de unos pagos que retribuyen de manera directa el
servicio prestado por el trabajador, por lo que no tienen una naturaleza diferenta a
la de salario. No constituye una mera liberalidad porque al haberlo acordado en el
contrato verbal es ley para las partes y cumplidas las condiciones se convierte en
obligatorio para el empleador e incluso puede ser reclamado judicialmente por el
trabajador.

Como ha sefialado esta corporacion?, le corresponde al demandante la carga de
demostrar el caracter de los pagos que no constituyen salario.

Lo anterior porque si bien dentro del proceso de determinacion del tributo el fisco
tiene la carga de desvirtuar la presuncion de veracidad de las declaraciones, de
conformidad con el articulo 746 del Estatuto Tributario, este es uno de los hechos
para los que la ley solicita del contribuyente una comprobacién especial, como
quiera que el articulo 108 ib. exige para la deducibilidad de los pagos laborales,
gue el empleador demuestre estar a paz y salvo por aportes parafiscales, lo que
incluye acreditar también que los pagos no constituyen base de dichos aportes, en
virtud de lo dispuesto por el articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil®.

Ahora bien, el argumento de la sociedad de que sobre tales erogaciones no se
podia exigir el pago de los aportes parafiscales, porque se habia pactado con los
empleados que estas no tenian caracter salarial, no es de recibo para la Sala
porque no es suficiente que los comprobantes de pago (fls 317 a 318, 324 a 326)

3 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencias del 3 de julio de 2002, exp. 12744, M.P. Ligia Lopez Diaz, y del 23 de
noviembre de 2005, exp. 13330, M.P. Juan Angel Palacio Hincapié.

4 El articulo 177 del Cadigo de Procedimiento Civil dispones que “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.”



estén firmados por los empleados para que proceda su deduccion. Analizados los
comprobantes se desprende que esos pagos se hicieron como contraprestacion
directa del servicio.

Teniendo en cuenta que las bonificaciones pagadas por la sociedad, las cuales
por constituir salarios requerian para su deducibilidad acreditar los aportes al
SENA, ICBF y los aportes obligatorios previstos en la Ley 100 de 1993 y el
contribuyente no demostrd estar a paz y salvo por dicho concepto, era procedente
su rechazo.

De otra parte y con el objeto de obtener el reconocimiento de la deduccion de los
alegados pagos, el demandante argumenta que el certificado del revisor fiscal es
prueba suficiente segun el articulo 777° del Estatuto Tributario; observa la Sala
gue acorde con la norma invocada, si bien existe la certeza de quién elaboré y
suscribié el documento, no es suficiente para demostrar la ocurrencia del hecho
que se desea probar. Esta Corporacion ha precisado que para que estos
certificados sean validos como prueba contable debe llevar al convencimiento del
hecho que se pretende probar, con sujecion a las normas que regulan el valor
probatorio de la contabilidad; deben expresar si la contabilidad se lleva de acuerdo
con las prescripciones legales; si los libros se encuentran registrados en la
Camara de Comercio; si las operaciones estan respaldadas por comprobantes
internos y externos, y si reflejan la situacion financiera del ente econdémico.

Al respecto se advierte, que la certificacion que obra a folio 316 del cuaderno de
antecedentes no demuestra que los pagos alegados correspondan a pagos no
salariales, por no llevar al convencimiento de tal hecho.

Asi las cosas, la Sala confirmara la decision de primera instancia que negé las
pretensiones de la demanda contra la actuacion administrativa que rechazé estos
gastos. Por tanto, este cargo de la apelacién no prospera.

2°. Rechazo de deducciones por $ 14.140.000 por diferencia en la base para
el calculo de los aportes parafiscales del salario integral.-

El articulo 18 de la Ley 50 de 1990, por el cual se modificé el articulo 132 del
Cdbdigo Sustantivo del Trabajo dispone:

ARTICULO.132.- FORMAS Y LIBERTAD DE ESTIPULACION.

1°. El empleador y el trabajador pueden convenir libremente el
salario en sus diversas modalidades como por unidad de tiempo,
por obra, 0 a destajo y por tarea, etc., pero siempre respetando el
salario minimo legal o el fijado en los pactos, convenciones
colectivas y fallos arbitrales.

2°...

En ninglan caso el salario integral podra ser inferior al monto de
diez (10) salarios minimos legales mensuales, mas el factor
prestacional correspondiente a la empresa que no podra ser
inferior al treinta por ciento (30%) de dicha cuantia. El monto del

5 Att. 777.- La certificacién de contador plblico y revisor fiscal es prueba contable. Cuando se trate de presentar en las oficinas de la administracion
pruebas contables, seran suficientes las certificaciones de los contadores o revisores fiscales de conformidad con las normas legales vigentes, sin
perjuicio de la facultad que tiene la administracion de hacer las comprobaciones pertinentes.



factor prestacional quedara exento del pago de retencién en la
fuente y de impuesto.”

3°. Este salario no estara exento de las cotizaciones a la
seguridad social, ni de los aportes al SENA, ICBF y cajas de
compensacion familiar, pero en el caso de estas tres Ultimas
entidades, los aportes se disminuiran en un treinta por ciento
(30%)”

Indica la norma, que el salario integral no puede ser inferior a diez (10) salarios
minimos legales mensuales, mas el factor prestacional, que no puede ser inferior
al 30% de dicha cuantia.

En consecuencia el salario integral corresponde al 100% de sueldos, mas el 30%
de factor prestacional de la empresa, lo que arroja un porcentaje de 130%. Esto
implica que el porcentaje del factor prestacional pactado no se entiende
incorporado en el salario integral igualmente acordado®. En este sentido, la Sala
no comparte la forma como determina el actor el factor prestacional, habida cuenta
que este no se encuentra incorporado al salario, por lo que no es posible
multiplicar el valor total por el 30% y después disminuir este valor para hallar la
base del pago de los aportes parafiscales.

Afirma el demandante, que se le debe dar aplicacion a lo dispuesto en el articulo
49 de la Ley 789 de 2002, al respecto se precisa:

El articulo 49 de la Ley 789 de 2002 dispone:

Base para el calculo de los aportes parafiscales. Interprétase con autoridad el
articulo 18 de la Ley 50 de 1990 y se entiende que la base para efectuar los
aportes parafiscales es el setenta por ciento (70%).
Lo anterior por cuanto la expresion actual de la norma "disminuido en un 30" ha
dado lugar a numerosos procesos, pues no se sabe si debe ser multiplicado por
0.7 o dividido por 1.3.

Para el efecto se precisa lo expuesto por la Corte Constitucional en la Sentencia
C-820 del 4 de octubre de 2006, M.P. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, asi:

(...)

Y, la tercera, esto es, la interpretacion legislativa con autoridad, regulada en el
articulo 25 del Codigo Civil, es la realizada por el mismo 6rgano que legisla para
aclarar o precisar el alcance de la ley, pero s6lo con efectos hacia el futuro y
conservando la cosa juzgada que se deriva de una decision judicial ya adoptada.
Los mismos profesores citados sostienen que es natural “que el derecho a fijar el
sentido de un texto oscuro pertenezca a quien lo redactd, al legislador: ejes est
interpretari legem cujus est condere. Esta es la Unica interpretacion que puede
tener la misma fuerza que la ley, y ser obligatoria para lo futuro, tanto respecto de
los ciudadanos como de los tribunales”. (el subrayado es nuestro)

(..

Por tanto, no se presenta el fendmeno juridico de la retroactividad de la Ley, pues
los efectos de la interpretacion legislativa con autoridad es hacia el futuro y la
vigencia investigada es el afio 2000, es decir anterior a la Ley 789 de 2002, raz6n
por lo cual no es posible dar aplicacion a lo solicitado por el demandante.

® Sentencia del 3 de julio de 2002 Exp. 12744 M.P. Dra. LIGIA LOPEZ DIAZ



Este cargo de la apelacion no prospera.

3° y 4° Gastos diversos sin relacion de causalidad con la renta, por la suma
de$ 14.852.398 por costo de venta incluido en el renglén 30 CV de la
declaracion del impuesto sobre la renta del afio gravable 2000y la suma de $
20.411.137 por otras deducciones.-

La Administracion Tributaria, rechazé los gastos de personal, gastos médicos y
drogas, bonificacién por muerte a la esposa de un trabajador, gastos de fiesta de
navidad, afiliaciones y sostenimiento, libros y suscripciones, musica ambiental,
porque no son erogaciones que se incorporan directamente a la actividad
productora de renta ni pueden ser considerados como costos necesarios para la
produccion del ingreso del contribuyente.

El Tribunal mantuvo el desconocimiento de la deduccion por considerar que estos
gastos complementarios por gastos meédicos y medicamentos, no son obligatorios
ni deducibles ya que no son necesarios e indispensables para la produccién de la
renta, en consideracion a que de acuerdo con la Ley 100 de 1993, todas las
empresas se encuentran obligadas a cumplir con la afiliacién a la seguridad social
de sus empleados.

Frente a los demas gastos, relacionados con bonificacion por muerte a la esposa
de un trabajador, gastos de fiesta de navidad, afiliaciones y sostenimiento, libros y
suscripciones, musica ambiental, tampoco fueron aceptadas teniendo en cuenta
gue el objeto social de la empresa es el de la elaboracion de empaques de
polietileno, polipropileno o similares, o que significa que tales gastos no son
indispensables.

El demandante ahora apelante defiende la necesidad de los gastos en mencion y
agrego que los empleados necesitan estar mirando el mercado, la competencia,
nuevos productos y materias primas y solo se obtiene mediante lecturas que les
suministra la empresa; y no se puede dejar de lado el factor humano de cualquier
actividad, porque entre mayor calidad tenga el ambiente de trabajo mejor
disposicion y actitud tendran los empleados, lo que genera un incremento tanto de
la productividad como del compromiso de aquellos para con su empresa.

Para resolver, la Sala advierte que los pagos que realice el contribuyente a favor
de terceros, para la prestacion de servicios o adquisicion de bienes destinados a
sus empleados y la familia de éstos ultimos, constituyen pagos que debe asumir la
empresa dado que no son necesarios dentro de la actividad productora de renta.

Conforme con lo expuesto, la Sala precisa que, 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 tributaria para la deducibilidad de las expensas que se dicen
necesarias.

En este caso debe mantenerse el rechazo por cuanto el requisito principal que no
se ha demostrado desde la discusion administrativa es no haberse probado la
calidad de gasto necesario dentro de la actividad productora de renta de las
erogaciones, esto es que constituya una expensa necesaria para producir la renta
y que la misma erogacion corresponda al concepto de gasto normalmente
acostumbrado dentro de la actividad propia de la contribuyente generadora de los



ingresos.

Sancion por Inexactitud.

De conformidad con el articulo 647 del Estatuto Tributario constituye inexactitud
sancionable en las declaraciones omitir ingresos, impuestos, bienes o actuaciones
gravables; incluir costos, deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos
descontables, retenciones o anticipos inexistentes y utilizar datos o factores falsos,
equivocados, incompletos o desfigurados, siempre y cuando de ello se derive un
menor impuesto o saldo a pagar, o un mayor saldo a favor del declarante. La misma
norma prevé que no procede la sancion, si el menor valor a pagar resultante de la
declaracién proviene de diferencias de criterio en relacion con el derecho aplicable,
siempre que los hechos y las cifras denunciadas sean completos y verdaderos.

La sancion por inexactitud le fue impuesta, teniendo en cuenta que la actora incluy6
en la declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios del afio gravable
2000 erogaciones no aceptadas legalmente como deducciones, y su inclusion
generd un saldo a favor inexistente.

La demandante se apoya en el articulo 6477 inciso final del mismo ordenamiento,
para sostener que no hay lugar a sancidn por inexactitud cuando existe diferencia
de criterio entre la Administracion de Impuestos y el contribuyente, sobre el
derecho aplicable.

De la actuacion surtida en sede administrativa y ante esta jurisdiccion, considera la
Sala que procede el levantamiento de la sancidon respecto al rechazo de la
deduccién por pagos no constitutivos de salario y de la deduccién por diferencias
en la base para el calculo de los aportes parafiscales del salario integral, al
presentarse una diferencia de criterios en torno al derecho aplicable, pues
mientras el demandante ha sostenido que es la Ley la que permite que el patrono
y sus trabajadores mediante acuerdos o contratos, pacten cuales pagos de los
sefalados en el articulo 128 del Codigo Sustantivo de Trabajo no son constitutivos
de salario, la Administraciéon ha considerado con base en la misma disposicién que
tales pagos son salarios porque debe haberse dispuesto expresamente, acordado
convencional o contractualmente u otorgado en forma extralegal, es decir, el
debate se concretd en la interpretacion y alcance del articulo 128 del Cadigo
Sustantivo de Trabajo. Igual situacion se presentd en la aplicacién del articulo 18
de la Ley 50 de 1990, por medio del cual se modificé el articulo 132 del mismo
Caddigo, a tal punto que el legislador tuvo que interpretar con autoridad con la
expedicion de la Ley 789 de 2002, habida cuenta que la ley generaba confusion.

En consecuencia, esta Corporacion modificara la decision de primera instancia,
qgue declaré la nulidad parcial de los actos administrativos demandados en lo que
respecta al levantamiento proporcional de la sancion por inexactitud por las
razones indicadas.

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

7 articulo 647 del Estatuto Tributario:

“No se configura inexactitud, cuando el menor valor a pagar que resulte en las declaraciones tributarias se derive de errores
de apreciacién o de diferencias de criterio entre las oficinas de impuestos y el declarante, relativos a la interpretacion del
derecho aplicable, siempre que los hechos y cifras denunciados sean completos y verdaderos”.



Primero: MODIFICASE la sentencia del 21 de septiembre de 2007, proferida por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca —Seccion Cuarta — Sub Seccion B,
dentro de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho de la sociedad
DORFAN S.A. contra LA DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES - DIAN.

En consecuencia la Liquidacion Oficial de Revision No. 310642004000055 del 18
de marzo de 2004, expedida por la Divisiébn de Liquidacion de la Administraciéon
Especial de Impuestos de las Personas Juridicas de Bogota quedara asi:

DORFAN S.A. NIT. 860.030.839-0 Concepto: RENTA 2000 Expediente

16951

CONCEPTO PRIVADA LIQUIDAC LIQUIDAC LIQUID

DIAN TRIBUNAL | C.DEE.

AJUSTES POR

INFLACION

CORRECCION

MONETARIA

CIFRA 681.521.000 | 681.521.000 | 681.521.000 | 681.521.000

CONTROL 1

CIFRA 521.518.000 | 521.518.000 | 521.518.000 | 521.518.000

CONTROL 2

TOTAL 9.823.237.00 | 9.823.237.00 | 9.823.237.0 | 9.823.237.0

PATRIMONIO 0 0 00 00

BRUTO

TOTAL PASIVO | 4.883.178.00 | 4.883.178.00 | 4.883.178.0 | 4.883.178.0
0 0 00 00

TOTAL 4.940.058.00 | 4.940.058.00 | 4.940.058.0 | 4.940.058.0

PATRIMONIO 0 0 00 00

LIQUIDO

TOTAL 16.536.125.0 | 16.536.125.0 | 16.536.125. | 16.536.125.

INGRESOS 00 00 000 000

BRUTOS

TOTAL 16.416.655.0 | 16.416.655.0 | 16.416.655. | 16.416.655.

INGRESOS 00 00 000 000

NETOS

TOTAL 13.717.372.0 | 13.611.631.0 | 13.611.631.| 13.611.631.

COSTOS 00 00 000 000

Comisiones, 147.647.000 | 147.647.000 | 147.647.000 | 147.647.000

Honorarios,

Servicios

Salarios, 565.851.000 | 542.690.000 | 542.690.000 | 542.690.000

Prestaciones y

Otros

Intereses y 49.677.000 49.677.000 | 49.677.000 | 49.677.000

demas gastos

Financieros

Gastos 126.966.000 | 126.966.000 | 126.966.000 | 126.966.000

efectuados en el

exterior

Deprec, Amortiz 28.094.000 28.094.000 | 28.094.000 | 28.094.000

y Agotamiento




Deduccion IVA 0 0 0 0
Bienes capital
Otras 771.502.000 | 750.991.000 | 752.257.000 | 752.257.000
deducciones
TOTAL 1.689.737.00 | 1.646.065.00 | 1.647.331.0| 1.647.331.0
DEDUCCIONE 0 0 00 00
S
TOTAL 15.407.109.0 | 15.257.696.0 | 15.258.962. | 15.258.962.
COSTOS Y 00 00 000 000
DEDUCCIONE
S
RENTA 1.009.546.00 | 1.158.959.00 | 1.157.693.0 | 1.157.693.0
LIQUIDA DEL 0 0 00 00
EJERCICIO
RENTA 1.009.546.00 | 1.158.959.00 | 1.157.693.0 | 1.157.693.0
LIQUIDA 0 0 00 00
RENTA 221.946.000 | 221.946.000 | 221.946.000 | 221.946.000
PRESUNTIVA
RENTA 1.009.546.00 | 1.158.959.00 | 1.157.693.0 | 1.157.693.0
LIQUIDA 0 0 00 00
GRAVABLE
IMPUESTO 353.341.000 | 405.636.000 | 405.193.000 | 405.193.000
SOBRE LA
RENTA
GRAVABLE
IMPUESTO 353.341.000 | 405.636.000 | 405.193.000 | 405.193.000
NETO DE
RENTA
TOTAL 353.341.000 | 405.636.000 | 405.193.000 | 405.193.000
IMPUESTO
NETO DE
RENTA
TOTAL 353.341.000 | 405.636.000 | 405.193.000 | 405.193.000
IMPUESTO A
CARGO
TOTAL 400.521.000 | 400.521.000 | 400.521.000 | 400.521.000
RETENCIONES
ANO
GRAVABLE
Menos: Anticipo 61.345.000 61.345.000 | 61.345.000 | 61.345.000
por el afio
gravable
Més: Sanciones 300.000 83.972.000 | 83.263.000 | 62.374.000
TOTAL SALDO
A PAGAR 0 27.742.000 | 26.590.000 5.701.000
O TOTAL 108.225.000
SALDO A
FAVOR
SANCION POR INEXACTITUD:

CONCEPTO LIQUIDACION | LIQUIDACION

PRIVADA Consejo de
Estado




Renta Liquida Gravable

1.009.546.000

1.157.693.000

Impuesto sobre la renta liquida gravable

353.341.000

405.193.000

Total impuesto a cargo

353.341.000

405.193.000

Sanciones:
Por inexactitud

Diferencias de criterio:

Total ingresos netos

16.416.655.000

16.416.655.000

Total costos

13.717.372.000

13.611.631.000

Total deducciones

1.689.737.000

1.647.331.000

Total costos y deducciones

15.407.109.000

15.258.962.000

(+) Deduccion pagos no salario

23.161.000

(+) Deduccion diferencia aportes
parafiscales

14.140.000

37.301.000

Deducciones segun lig C. de E.

1.684.632.000

Total costos y deducciones base sancion

15.296.263.000

Renta liquida gravable base sancion

1.009.546.000

1.120.392.000

Impuesto sobre la renta gravable base 392.137.000
sancion

Impuesto sobre la renta gravable liquid 353.341.000
privada

Diferencia base de sancion por inexactitud 38.796.000
Porcentaje de sancion 160%

Sancién por inexactitud 62.074.000
Més: Sancion Liquidaciéon Privada 300.000
Total Sanciones 62.374.000

Segundo: ReconoOcese personeria a la abogada Flori Elena Fierro Manzano,
como apoderada de la DIAN, en los términos del poder que aparece en el folio 312

del cuaderno principal.

Cépiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal

origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudio y aprobé en sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidente

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

WILLIAM GIRALDO GIRALDO

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
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