III.   DOCTRINAS
1.   REF.:
 34146

TEMA:
 RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
 SERVICIO DE PARQUEADERO

FECHA: 
 OCTUBRE 16 DE 1996

PROBLEMA JURIDICO

¿Para efectos de retención en la fuente el servicio de parqueadero se toma como arrendamiento de bien inmueble o como servicio?

TESIS JURIDICA

Para efectos fiscales el suministro de parqueadero se considera un servicio, además es un servicio gravado para efecto del impuesto sobre las ventas.

INTERPRETACION JURIDICA

De acuerdo con el artículo 392 del E.T., están sujetos a retención en la fuente los pagos o abonos en cuenta que hagan las personas jurídicas y sociedades de hecho por concepto de honorarios, comisiones, servicios y arrendamientos. Independientemente de la denominación que las partes acuerden, atendiendo a la naturaleza del hecho económico materia del contrato se tiene que el suministro de parqueadero corresponde fiscalmente a un servicio, sometido para efectos de retención en la fuente a tarifa del 4% (para el año 2001: 6%) de conformidad con el artículo 4 del Decreto Reglamentario 3715 de 1986, ademas estaría frente a un servicio gravado a la tarifa general del impuesto sobre las ventas del 16% de conformidad con el artículo 468 del E.T.

1. REF.: 
32200

FECHA: 
NOVIEMBRE 26 DE 1999

TEMA:
-PROCEDIMIENTO

-RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA:
-CERTIFICADOS DE RETENCIÓN

-OPORTUNIDAD PARA SU EXPEDICIÓN

-OPORTUNIDAD PARA HACER VALER LAS RETENCIONES   CERTIFICADAS

PROBLEMA JURIDICO

¿Es obligación del agente retenedor que practica retenciones en la fuente a título de impuesto de renta por ingresos relativos a arrendamientos de inmuebles, que la remisión del certificado de retenciones en la fuente se efectue al lugar y en la hora que indique el retenedo? o ¿es éste el que debe reclamarlo ante el agente retenedor para hacer valer las retenciones en la fuente en su declaración de renta?

TESIS JURIDICA

La obligación de los agentes retenedores respecto de la expedición de los certificados de retención se circunscriben a extenderlos con las formalidades prescritas en la ley.

INTERPRETACION JURIDICA

Es criterio reiterado que constituye la doctrina oficial al respecto, lo expresado por este Despacho en Concepto No. 042897 del 23 de abril de 1996 en el sentido que el artículo 378 del E.T. señala como una de las obligaciones de los agentes de retención, la de expedir anualmente a los asalariados un certificado de retención correspondiente al año gravable inmediatamente anterior de acuerdo con el formato que prescriba la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales para tal efecto.

Tratándose de conceptos diferentes a los salarios el artículo 381 del E.T. preceptúa lo siguiente en su inciso primero: 

"Certificados por otros conceptos. Cuando se trate de conceptos de retención diferentes a los originados en la relación laboral, o legal y reglamentaria, los agentes retenedores deberán expedir anualmente un certificado de retenciones que contendrá: (subrayo).

Según el Diccionario de la Real Academia Española, la palabra expedir tiene como significado dar curso a las causas y negocios; despacharlos; extender por escrito por las formalidades acostumbradas.

Teniendo en cuenta la acepción de la expedición precedente, encontramos que la obligación de expedir el certificado conlleva la de extenderlo por escrito con las formalidades acostumbradas; es decir, la disposición hace referencia a la elaboración del documento únicamente, sin que de ello derive la obligación para el agente retenedor de enviarlo a las personas a quienes se les haya efectuado la retención.

Por consiguiente, el agente retenedor debe elaborar o expedir el certificado de retención, y entregarlo a quien tenga derecho a él cuando este lo solicite sin que lo anterior constituya óbice para que cuando se le facilite al agente retenedor enviar el respectivo certificado de retención al interesado lo haga.

De igual manera y a solicitud del interesado, el agente retenedor debe expedir un certificado por cada retención efectuada de acuerdo con lo establecido en el inciso final del citado artículo 381 del E.T., corroborando lo dicho anteriormente al indicar que el termino expedir en esta materia debe entenderse como la elaboración del certificado de retención".

PROBLEMA JURIDICO

Cuando el beneficiario del ingreso por concepto de arrendamiento de inmuebles sobre el cuál, no obstante que el agente retenedor efectuó la retención en la fuente a título de impuesto sobre la renta y complementarios, la declaró y pagó portunamente a la administración tributaria, ésta no fué descontada en declaración, se pregunta:

¿Debe el agente retenedor devolver las retenciones al beneficiario del ingreso para que recupere el monto de retención en la fuente que no descontó en la declaración de renta?

TESIS JURIDICA

No puede el agente retenedor, respecto de retenciones en la fuente debidamente practicadas, devolver los valores que a títulos de impuestos retuvo por el hecho de no haberlos solicitado en la declaración de renta el sujeto pasivo de la retención en la fuente.

INTERPRETACION JURIDICA

Prevé el artículo 373 del E.T. que en las respectivas liquidaciones privadas los contribuyentes deducirán del total del impuesto sobre la renta y complementarios el valor del impuesto que les haya sido retenido. La diferencia que resulte será pagado en la proporción y dentro de los términos ordinarios señalados para el pago de la liquidación privada.

De lo precedente puede establecerse con claridad, que la oportunidad legal para hacer valer directamente por los retenidos las retenciones en la fuente que de acuerdo con la ley hayan sido practicadas y certificadas a los contribuyentes declarantes es precisamente en la declaración de renta, o en las correcciones que dentro de su oportunidad legal se efectuen a la misma; declaración que, como es obvio, debe corresponder al periodo fiscal en el cual se percibieron los ingresos objeto de la retención.

En síntesis, no puede el agente retenedor, respecto de retenciones en la fuente debidamente practicadas devolver los valores que a título de impuestos retuvo, por el hecho de no haberlos solicitado por parte del sujeto pasivo de la retención en la fuente en su declaración de renta. En los anteriores términos queda absuelto este punto.

Por último y respecto al caso de arrendamiento con intermediación de agencias inmobiliarias, que por tener el arrendatario el carácter de agente retenedor efectua retención en la fuente a título del impuesto sobre la renta al arrendador y por error la inmobiliaria paga en su totalidad el canon de arrendamiento sin descontarle la retención que el arrendatario efectuó, declaró y pagó a la administación tributaria, pregunta el consultante:

Está obligado el arrendatario como agente retenedor, a reconocer a la agencia inmobiliaria los valores correspondientes a la retención?

O es el arrendador como beneficiario del ingreso sobre el cual no se restó la retención en la fuente practicada el que debe reintegrar a la agencia inmobiliaria el montó de la retención?

Qué sucede, si el arrendador que recibió como parte integrante del canon la retención en la fuente que debieron descontarle, se niega devolver los dineros recibidos demás y el arrendatario se niega igualmente a pagarlos nuevamente porque ya los declaró y pagó debidamente a la administación tributaria en su oportunidad, demostrándolo con la declaración de retención en la fuente?

Como ya se indicó en el epígrafe, este Despacho es competente única y exclusivamente para absolver en sentido general y abstracto las consultas escritas que se formulen sobre interpretación y aplicación de las normas tributarias nacionales, razón por la cual carece de facultad legal para pronunciarse sobre situaciones particulares de los consultantes.

No obstante conviene manifestar que, en sana lógica, puede solicitarse por vía persuasiva al retenido (arrendador) o sea el beneficiario del pago o abono en cuenta que dió lugar a la retención, el reintegro de tales valores. O en defecto, utilizar los mecanismos legales de la legislación general para tal fin, porque es el beneficiario del ingreso, en este caso el arrendador, el que, en definitiva y en su calidad de contribuyente debe pagar el impuesto y por consiguiente soportar la retención. Lo anterior, por cuanto no existe disposición fiscal que señale un procedimiento especial para lograr el reintegro de tales sumas.

Por otra parte precisa manifestar, que al tenor de las prescripciones del artículo 394 del E.T. en el caso de arrendamientos, cuando existiere intermediación, quien recibe el pago deberá expedir a quien lo efectuó, un certificado en donde conste el nombre y NIT del respectivo beneficiario y, en tal evento, la consignación de la suma retenida se hará a nombre del beneficiario del ingreso. Aspecto tratado ya, entre otros, en concepto No. 03986 de 1999 en el que se indicó:

"De lo anterior se concluye que la retención debe efectuarla quien tenga la calidad de agente retenedor y figure como arrendatario del inmueble, pues los convenios entre particulares sobre impuestos no son oponibles al fisco. Las sanciones impuestas al agente pretender por incumplimiento de sus obligaciones recaen exclusivamente sobre él y los certificados deben ser expedidos a nombre de quien se hizo la retención o sea del beneficiario del respectivo pago o abono en cuenta".

Por lo precedente, este Despacho ha señalado que las agencias de arrendamientos en su calidad de intermediarias no tienen la calidad de agentes retenedores respecto de lo que perciban para sus representados arrendadores y esta corresponde a los arrendatarios o inquilinos que tengan carácter de agentes de retención, quienes deben efectuar la retención a nombre del propietario quien es el beneficiario del pago o abono del arrendamiento.

A su vez el propietario, que tenga igualmente el carácter de agente retenedor de acuerdo con las normas generales, continúa haciendo la retención en la fuente sobre las comisiones que paga a la agencia de arrendamientos, según el respectivo contrato de administración. Lo anterior debe entenderse sin perjuicio de las normas aplicables a quien la DIAN ha calificado como autorretenedores. (Concepto 24242/85 DIAN).

Todo lo anterior, lógicamente, debe entenderse sin perjucio de las retenciones en la fuente, que por los pagos o abonos en cuenta que realicen las agencias de arrendamientos o inmobiliarias deban practicar en su condición de agentes de retención, de acuerdo con las normas generales que rigen la materia.

3.   REF.: 
71893

FECHA: 
OCTUBRE 7 DE 1998

TEMA:
RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA:
SERVICIOS INGRESOS LABORALES

PROBLEMA JURIDICO

Cuando existe un contrato de arrendamiento de vehículo propiedad de un trabajador, ¿el valor cancelado por concepto de canon de arrendamiento hace parte de la base de cálculo de la retención por ingresos laborales?

TESIS JURIDICA

No hacen parte de la base del cálculo de la retención en la fuente por ingresos laborales los pagos que se efectúen al trabajador por conceptos distintos a los derivados de la relación laboral o legal y reglamentaria.

INTERPRETACION JURIDICA

El concepto por el cual debe aplicarse retención en la fuente a un pago o abono en cuenta está determinado por la naturaleza de la relación jurídica que da origen al mismo.

Así, la retención en la fuente por ingresos laborales se aplica respecto de los pagos que son originados en una relación laboral o legal y reglamentaria, como así lo expresa claramente el artículo 383 del E.T.

Existiendo una relación autónoma e independiente a la laboral entre el empleador y uno o algunos de sus trabajadores de la cual surja para aquel la obligación de cancelar sumas de dinero a éste, la retención en la fuente deberá practicarse por el concepto al cual corresponda la naturaleza de la prestación objeto del pago.

PROBLEMA JURIDICO

¿Por cuál concepto debe practicarse retención en la fuente sobre las comisiones por consecución de clientes pagadas a un socio vinculado laboralmente a la empresa?

TESIS JURIDICA

Si la actividad por la cual son reconocidas las comisiones se encuentran amparadas por la relación laboral, sean ocasionales o no, debe practicarse retención por concepto de ingresos laborales. Por el contrario si dichas sumas no tienen orígen en la relación laboral, la retención en la fuente deberá practicarse por concepto de comisiones.

INTERPRETACION JURIDICA

El artículo 383 del E.T. establece que se encuentran sometidos a retención en la fuente por concepto de ingresos laborales los pagos que se originen en la relación laboral o legal y reglamentaria, es decir aquellos que tienen como razón de ser la relación empleador-empleado, independientemente de que constituya o no factor salarial.

En este orden de ideas, si la consecución de clientes por parte del socio se encuentra dentro de la actividad que como empleado debe desarrollar, las comisiones reconocidas por tal concepto harán parte de la base para el cálculo de retención en la fuente por concepto de ingresos laborales.

Si la actividad desplegada por el socio para conseguir y vincular clientes a la empresa es independiente de las obligaciones que debe cumplir en desarrollo del contrato de trabajo, las comisiones recibidas estarán sometidas a retención en la fuente por concepto de comisiones.

4.    REF.:
49083  JUNIO 26 DE 1998

47950 JUNIO 19 DE 1998

46216 JUNIO 12 DE 1998

TEMA:
 RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
TELEFONÍA LOCAL, LARGA DISTANCIA Y OTROS

PROBLEMA JURIDICO

¿Debe practicarse retención en la fuente sobre el 20% de las rentas provenientes de la generación de energía eléctrica y la de los servicios públicos domiciliarios de gas, telefonía móvil rural que para 1998 se considera gravado?

TESIS JURIDICA

Sí debe practicarse retención en la fuente sobre los ingresos que se consideran gravados.

INTERPRETACION JURIDICA

La retención en la fuente es un mecanismo de recaudo, que tiene como objetivo acelerar, facilitar y asegurar el recaudo del impuesto.

Y la retención en la fuente se efectúa sobre pagos o abonos en cuenta susceptibles de constituir ingreso tributario para el contribuyente del impuesto beneficiario de los mismos.

Es decir que ese pago o abono en cuenta estará sometido a retención en la fuente cuando se trate de un ingreso gravable de fuente nacional.

Y de acuerdo con el artículo 26 del E.T. se considera ingreso gravado con el impuesto sobre la renta el recibido por el contribuyente durante el año gravable susceptible de provocar un incremento patrimonial neto del beneficiario en el momento de su percepción.

Ahora bien, el parágrafo transitorio del artículo 249 de la ley 223 de 1995 dispuso que Alas empresas beneficiadas con las excepciones de que trata el artículo 211 del E.T. no están sujetos a retención en la fuente sobre los ingresos que dan origen a las rentas objeto de dichas exenciones, durante el  término de su vigencia".

Y el artículo 211 ibídem, que consagra la exención, nos dice que para el año gravable 1998, esta será del 80%; lo cual significa que el 20% de los ingresos percibidos son gravados, motivo por el cual se le debe practicar retención en la fuente a título de renta.

PROBLEMA JURIDICO

¿Se debe practicar retención en la fuente sobre los servicios de telefonía de larga distancia?

TESIS JURIDICA

Sí se debe practicar retención en la fuente sobre la telefonía de larga distancia por cuanto los ingresos percibidos por tal concepto son gravados.

INTERPRETACION JURIDICA

Respecto al tema relacionado con la telefonía de larga distancia, este Despacho se pronunció ampliamente a través del concepto 47539 de 1998, en los siguientes términos:

De acuerdo con lo estipulado en el artículo 24 del E.T. constituyen ingreso de fuente nacional la prestación de servicios dentro del teritorio del país, quedando sometidos al impuesto sobre la renta y complementarios según los artículos 9, 12 y 20 ibídem.

Con relación al servicio de telecomunicaciones, el artículo 2º. del Decreto 1900 de 1991 dispone que se entiende por telecomunicación A...toda emisión, transmisión o recepción de señales, escritura, imágenes, signos, sonidos, datos o información de cualquier naturaleza, por hilo, radio u otros sistemas ópticos o electromagnéticos", del cual hace parte el servicio de telefonía como servicio básico de teleservicio según lo establece el artículo 28 ibídem y que consiste en la transmisión y recepción de la voz".

Y agrega: Aahora bien la utilización de un servicio de telecomunicaciones, incluído el de telefonía, presupone el acceso al mismo o por lo menos la disponibilidad a él en el lugar en que se encuentre el usuario del servicio y estando éste último en el territorio nacional el servicio se prestará en el país".

Además se deja claridad que la exención de que trata el artículo 211 de que trata el E.T. sólo cobija a la telefonía local y su actividad complementaria de telefonía rural.

En consecuencia, tratándose de un servicio gravado como quedó demostrado, el servicio de tellefonía de larga distancia, está sometido a retención en la fuente a la tarifa del 4% tal como lo establece el artículo 392 del E.T.

5.   REF.:
 37406

FECHA: 
MAYO 6 DE 1998

TEMA:
RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
CONSORCIOS

PREGUNTA

¿Están sometidos a retención en la fuente los pagos o abonos en cuenta que se realizan a favor de los consorcios?

RESPUESTA

A partir de la expedición del artículo 11 del Decreto 3050 de 1997, los consorcios o uniones temporales para efectos de cumplir con el deber formal de facturar tienen la opción de expedir factura a su propio nombre y en representación de sus miembros, o en forma separada o conjunta cada uno de los integrantes del consorcio o unión temporal.

Cuando el consorcio utilizando su propio NIT expida la factura, en ella debe indicar el porcentaje o valor de sus ingresos que correspondan a los miembros del consorcio, así como el nombre o razón social de cada uno de ellos.

En el caso anterior, quien efectúe el pago o abono en cuenta debe practicar al consorcio la retención en la fuente a tílulo del impuesto de renta, correspondiéndole a cada uno de sus miembros asumir la retención en la fuente a prorrata de su participación en el ingreso facturado.

En este orden de ideas, si el consorcio emite la factura cumpliendo los requisitos mencionados, es válida la retención en la fuente que le practique quien realiza el pago o abono en cuenta.

PREGUNTA

¿Cuándo hay lugar a reintegrar la retención en la fuente que se practicó a un consorcio?

RESPUESTA

Si un consorcio no expide la facturación de acuerdo con el artículo 11 del Decreto 3050 de 1997, no es procedente de quien hace el pago o abono en cuenta que le realice retención en la fuente y en el evento que le haya sido practicada, el agente retenedor podrá reintegrar los valores en exceso o indebidamente, previa solicitud escrita del afectado con la retención, acompañada de las pruebas, cuando a ello hubiere lugar, de acuerdo con el artículo 6 del Decreto 1189 de 1988.

PREGUNTA

¿Son los consorcios agentes de retención?

RESPUESTA

La retención en la fuente a título del impuesto sobre la renta y complementarios, como instrumento fiscal que tiene por finalidad conseguir en forma gradual que el impuesto se recaude en lo posible dentro del mismo ejercicio gravable en que se cause, supone necesariamente la existencia de un sujeto pasivo contribuyente que sea beneficiario de un ingreso tributario pagado o abonado en cuenta por un sujeto activo, agente retenedor, cuya calidad sea señalada expresamente por la ley (arts 386, 368-368-2 del E.T.)

En este sentido las normas vigentes señalan que los consorcios son agentes de retención, cuando por la naturaleza de sus funciones intervengan en actos u operaciones, en los cuales por expresa disposición legal, deban efectuar la retención o percepción del tributo.

Así las cosas, la obligación de retener el impuesto sobre la renta, surge para el consorcio independientemente de su calidad de no contribuyente de ese impuesto, cuando realice pagos o abonos en cuenta que constituyan ingresos gravados para otro contribuyente del impuesto no exceptuado de retención.

6.   REF.: 
16774

FECHA:
MARZO 19 DE 1998

TEMA: 
RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
RENDIMIENTOS FINANCIEROS. COOPERATIVAS

PROBLEMA JURIDICO

¿Los rendimientos generados en CDT y CAT de Cooperativas se encuentran sometidos a retención en la fuente en los términos fijados por el Decreto 3050 de 1997, aún cuando no sean libremente negociables en bolsa de valores?

TESIS JURIDICA

Están sometidos a retención en la fuente los pagos por rendimientos financieros generados por títulos con intereses y/o descuento o sus enajenaciones, que se realicen a favor de cooperativas en los términos señalados en los decretos 700 y 3050 de 1997.

INTERPRETACION JURIDICA

Los rendimientos financieros pagados o abonados en cuenta de las cooperativas no se encontraban sometidos a retención en la fuente por disposición expresa del artículo 63 de la ley 223 de 1995, que sustituyó el anterior artículo 19 del E.T.

El artículo 25 de la ley 383 derogó este tratamiento preferencial al modificar el parágrafo 3º. artículo 19 en el siguiente sentido: ¨Las entidades coopeativas a las que se refiere el numeral 4º. de este artículo, sólo estarán sujetas a retención en la Fuente por concepto de rendimientos financieros, en los términos que señale el reglamento, sin perjuicio de las obligaciones que les corresponda como agentes  retenedores, cuando el gobierno Nacional así lo disponga".

En desarrollo y cumplimiento de la norma transcrita, el Decreto 3050 de 1997 en los artículos 18 a 22 contiene disposiciones relativas a la Retención en la Fuente que debe practicarse con relación a los rendimientos financieros pagados o abonados en cuenta a favor de las cooperativas, pero en todo caso siendo aplicable el Decreto 700 del mismo año como así lo dispone el artículo 18 del Decreto 3050.

El Decreto 700 de 1997 regula todo lo relativo a la Retención en la Fuente por Rendimientos Financieros provenientes de Títulos con Intereses y/o descuentos, o generados en sus enajenaciones sin hacer distinción con base en la denominación de los títulos o de las condiciones de negociabilidad inherentes a la naturaleza de ellos.

En consecuencia, rigiéndose la retención en la Fuente por rendimientos financieros pagados o abonados en la cuenta a favor de las Cooperativas por las disposiciones del Decreto 700 de 1997, y  no existiendo en éste una norma que excluya los CDT y CAT de su reglamentación, los rendimientos financieros que éstos títulos generen a su titular por intereses, descuento o su enajenación se encuentran sometidos a las previsiones del referido reglamento.

Por otra parte, si es cierto que el Decreto 700 de 1997   en los artículos 9º. y 29 establece el procedimiento aplicable cuando la negociación de los títulos se realice a través de la Bolsa de Valores,  no puede afirmarse que toda la reglamentación está referida en norma exclusiva a este tipo de transacciones.

Debe precisarse igualmente que los rendimientos financieros pagados o abonados en cuenta a favor de las cooperativas provenientes de fuentes diferentes a títulos con intereses y/o descuento o de sus enajenaciones, no están sometidos a retención en la fuente como así lo dispone el artículo 22 del Decreto 3050 en plena concordancia con lo señalado por el parágrafo 3º. del artículo 19 del E.T.

Con relación a los rendimientos financieros generados por los títulos emitidos por cooperativas, éste despacho se pronunció en concepto No. 14890 del 09 de marzo de 1998.

7.   REF.: 
018621

FECHA: 
MARZO 23 DE 1999

TEMA:   
PROCEDIMIENTO

SUBTEMA:
OBLIGACIONES DE LOS AGENTES RETENEDORES

PROBLEMA  JURIDICO

¿Cuál es el procedimiento para el recaudo y pago, de retención en la fuente que deben practicar los agentes retenedores?

TESIS JURIDICA

Los agentes retenedores deben practicar la retención en la fuente en el momento del pago o abono en cuenta y consignarlas en la declaración de retención en la fuente en periodo siguiente al que fueron practicadas.

INTERPRETACION JURIDICA

Tod vez que su inquietud radica en conocer lo atinente al mecanismo de retención existentes en los impuestos de renta y sobre las ventas, se hará en el presente escrito un suscinto análisis de los mismos; poara una mayor comprensión es menester remitirse a las disposiciones del E.T. que regulan lo atinente a tal mecanismo.

Conforme lo dispuesto en el artículo 367 del E.T., la finalidad de la retención en la fuente en el impueto sobre la renta es la de conseguir en forma gradual que el impuesto se recaude en lo posible dentro del mismo ejercicio gravable en que se causa.

A su vez, el artículo 375 del mismo ordenamiento, preceptúa que se encuentran obligados a practicar retención en la fuente los agentes retenedores que por sus funciones intervengan en actos u operaciones donde por expresa disposición legal deban practicar retención en la fuente.

De igual manera el artículo 376 del citado estatuto, señala la obligación que tienen los agentes retenedores de consignar lo retenido en los lugares y dentro de los términos señalados por el Gobierno Nacional.  La declaración de retención debe presentarse mensualmente incluyendo la totalidad de las retenciones que debieron practicar durante el respectivo mes, no será necesario presentar declaración por el período en el cual no se debieron practicar retenciones.

No realizada la retención el agente responderá por la suma que está obligado a retener o percibir, sin perjuicio de su derecho de reembolso contra el contribuyente cuando el agente satisfaga su obligación ante la Administración Tributaria.

De igual manera el artículo 665 del E.T. consagra que el agente retenedor que no consigne las sumas retenidas dentro de los dos meses siguientes a aquel en que se efectuó la repectiva retención responderá penalmente por el delito de peculado por apropiación.  Tratándose de sociedades u otras entidades, quedan sometidas a las mismas sanciones las personas naturales encargadas en cada entidad del cumplimiento de dichas obligaciones siempre y cuando se haya informado con anterioridad a la Administración tributaria la identidad de la persona que deba cumplir tal función y la constancia de su aceptación.

En lo relacionado con la retención en el impuesto sobre las Ventas, ésta oficina expidió el concepto especial No. 85921 de Noviembre 05 de 1998 en el cual se analizan los diferentes aspectos del mismo.

8.   REF.:     
70560 

FECHA: 
OCTUBRE 06 DE 1998

TEMA:   
RETENCIÓN EN LA FUENTE ENTIDADES PÚBLICAS

SUBTEMA: 
ENTIDADES PÚBLICAS

PROBLEMA JURIDICO

¿La presentación de la declaración de retención en la fuente por parte de la Fiscalía General de la Nación, debe contener las retenciones causdas o pagadas?

TESIS

La declaración mensual de retención en la fuente deberá incluír las retenciones que de conformidad con las normas vigentes se debieron practicar.

INTERPRETACION

De conformidad con el artículo 368 del E.T., son agentes de retención o percepción del tributo, las entidades de Derecho Público, sobre los pagos o abonos en cuenta en que por expresa disposición legal deban efectuarla.

Ahora bien, aunque se trate de una entidad no contribuyente del impuesto sobre la renta, ello no implica que no sea agente retenedor cuando quiera que efectúe pagos que por constituír un incremento neto en el patrimonio del beneficiario y no estar expresamente exceptuados, por ley están sujetos a retención en la fuente.

La retención en la fuente, como norma general debe practicarse en el momento de realizar el espectivo pago o abono en cuenta, lo que ocurra primero.  Ello indica que dependiendo del sistema de contabilidad que lleve la gente se efectuará la retención, así, si el sitema empleado es el de causación deberá efectuar la retención en la fuente en el momento de realización contable del abono en cuenta, en el caso contrario, es decir, sistema de caja la retención se efectuará en el momento del pago.

En lo referente al sistema de contabilización que deben efectuar las Entidades Públicas, este Despacho, mediante concepto No. 62467 de Agosto 06 de 1996, precisó:   

A... Con la expedición del Decreto 85 de enero 10 de 1995 y la resolusión 4444 de noviembre 21 de 1995, que entre otros introdujo la obligatoriedad a partir de enero de 1996 de adoptar el sistema de causación, contenido en el PGCP ( Plan General de Contabilidad Pública), que forma parte integral de la resolución antes mencionada; en el punto 5.6 Normas Generales de Contabilidad Pública, se tiene como uno de los conceptos básicos el de Acausación".  El registro de ingresos o gastos debe hacerse en función de corriente real de bienes y servicios que los mismos representan y no en el momento en el que se produzca la corriente monetaria financiera derivada de ellos.

El registro de los ingresos y gastos del presupuesto requiere, previamente contar con los actos administrativos de reconocimiento del derecho o de la obligación, derivados del hecho económico sin perjuicio de observar el principio de cumplimiento de las obligaciones vigentes...".

Lo anterior indica entonces, que las retenciones que se deben incluír en la declaración mensual, son aquellas correspondientes a los ingresos realizados (causados) en el respectivo período fiscal, repecto de los cuales la entidad deba actuar como agente de retención.

Por otra parte no realizada la retención el agente retenedor responde por las sumas que estaba obligado a retener sin perjuicio al derecho de reembolso contra el sujeto pasivo de la retención, pero las sanciones y multas por el incumplimiento de la obligación son de su exclusiva responsabilidad (artículo 370 E.T.).

El agente retenedor, será por lo tanto el encargado de recaudar el impuesto al momento de efectuar el pago o abono en cuenta y consiganar el producto de la retención a favor de la Administración de Impuestos.

PROBLEMA JURIDICO

¿El No pago oportuno de los valores correspondiente a la retención, genera intereses?  ¿Quién es el responsable de los mismos?

TESIS JURIDICA

Los agentes retenedores que no cancelen oportunamente las retenciones a su cargo, deberán liquidar y pagar intereses moratorios en la forma señalada en la ley.

INTERPRETACION

Dentro de las obligaciones establecidas legalmente para los agentes de retención se encuentra la de presentar la respectiva declaración, y consignar lo retenido en los lugares y dentro de los plazos señalados por el Gobieno Nacional; en tal sentido y conforme al artículo 377 del E.T. si causadas las retenciones estas no son consignadas dentro del término previsto para tal efecto, se causarán intereses de mora, los cuales se liquidarán y pagarán por cada mes o fracción de mes calendario a la tas y en la forma prevista en el artículo 634 del citado ordenamiento.

Si con la declaración se tealiza pago parcial de la retención, se causarán los aludidos intereses sobre el saldo no cancelado a la tasa de interés vigente a la fecha del respectivo pago.

En razón en que no existe disposición fiscal que consagre un tratamiento especial para determinados agentes de retención, es imperioso la aplicación de las disposiciones estudiadas en los casos de incumplimiento en la consignación de los valores retenidos.

Por otra parte, el artículo 665 ibídem consagra las sanciones en que incurren los agentes de retención que no cumplan oportunamente con la obligación de consignar las sumas retenidas, igualmente dispone que: A... Tratándose de sociedades u otras entidades, quedan sometidas a esas mismas sanciones las personas naturales encargadas en cada entidad del cumplimiento de dichas obligaciones".
9.   REF.: 
78825

FECHA:  
1998

TEMA:
RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
EMPRESAS DE VIGILANCIA

PROBLEMA JURIDICO

¿Se encuentran sometidas a retención en la fuente las cooperativas?

TESIS JURIDICA

Se encuentran sometidas a retención en la fuente las Cooperativas a las cuales se refiere el artículo 19 del E.T. sólo por concepto de rendimientos financieros.

INTERPRETACION JURIDICA

El artículo 19 del E.T.  Establece como entidades con régimen tributario especial, las cooperativas, sus asociaciones, uniones, ligas centrales, organismos de grado superior de carácter financiero, las asociaciones mutualistas, institucione auxiliares del cooperativismo y federaciones cooperativas, previstas en la legislación cooperativa.  El beneficio neto o excedente de estas entidades estará sujeto al impuesto cuando lo destinen, en todo o en parte, en forma diferente a lo que establece la legislación cooperativa vigente.  (subrayo)

El artículo 10 del D.R. 124 de 1997, dispone que los pagos o abonos efectuados a favor del régimen tributario especial a que se refiere el artículo 19 del E.T., no estarán sometidos a retención en la fuente siempre y cuando se demuestre su naturaleza jurídica ante el agente retenedor, mediante copia de la respectiva certificación expedida por la entidad encargada de su vigilancia o la que le concedió la personería jurídica.  Las entidades que pertenecen al régimen tributario especial señaladas por el artículo 19 del E.T., con excepción de las Cooperativas, estarán sometidas a retención en la fuente por concepto de ingresos tributarios por ventas provenientes de actividades industriales y de mercadeo.

De conformidad con las citadas normas, encontramos que las Cooperativas no están sujetas a retención en la fuente a título de renta por las actividades en desarrollo de la legislación cooperativa y tampoco estarán sometidas a retención en la fuente por concepto de ingresos tribiutarios por ventas provenientes de actividades industriales y de mercadeo.

No obstante lo anterior y siendo las cooperativas contribuyentes, aunque con régimen trubutario especial sólo estarán sujetas a retención en la fuente por concepto de rendimientos financieros de conformidad con lo establecido por parágrafo 3º. del artículo 19 del E.T. y los artículos 18 y siguientes del Decreto 3050 de 1997.

En efecto dice el parágrafo 3 del artículo 19 del E.T., modificado por el artículo 25 de la Ley 383 de 1997:  

A las entidades cooperativas a las que se refiere el numeral 4º. de este artículo, solo estarán sujetas a retención en la fuente por concepto de rendimientos financieros, en los términos que señala el reglamento, sin perjuicio de las obligaciones que les correspondan como agentes retenedores, cuando el Gobierno Nacional así lo disponga".

10.   REF.: 
048752

FECHA:   
MAYO 05 DE 2000

TEMA: 
PROCEDIMIENTO TRIBUTARIO

SUBTEMA: 
FIRMA DE DECLARACIONES - MUNICIPIOS
PROBLEMA JURIDICO

¿Quién debe firmar las declaraciones de Retención en la Fuente en un Municipio?

TESIS JURIDICA

Cuando el declarante sea el Municipio, las declaraciones de retención en la fuente deben ser firmadas por el representante Legal.  Sin embargo, podrán ser firmadas por el pagador respectivo o quien haga sus veces.

INTERPRETACION JURIDICA

Según el artículo 368 del E.T., son agentes de retención o de percepción entre otras, las entidades de derecho público.

El numeral 4 del artículo 606 del E.T. en consonancia con el artículo 5 del Decreto 2588 de 1999, establece que las declaraciones de retención en la fuente cuando el declarante sea la Nación, Los Departamentos, Los Municipios, El Distrito Capital de Santa Fe de Bogotá y las demás entidades territoriales, podrá ser firmada por el pagador respectivo o quien haga sus veces.

En consecuencia las declaraciones de retención en la fuente deben ser firmadas por el representante legal.  Sin embargo, cuando el declarante sea el Municipio, las declaraciones de retención en la fuente  podrán ser firmadas por el pagador respectivo o quien haga sus veces.

11.   REF.: 
11255 

FECHA: 
SEPTIEMBRE 29 DE 1997

TEMA:
RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
RESPONSABILIDAD PENAL

PROBLEMA JURIDICO

¿Incurren en sanción de tipo penal los agentes de retención en la fuente que no consignan los valores retenidos por tener derecho a devolución y/o compensación al ser productores de bienes exentos o exportadores, aplicando directamente la retención en la fuente a los valores resultantes de sus operaciones?

TESIS JURIDICA

Los agentes de retención en la fuente no pueden abstenerse de consignar las retenciones efectuadas, so pretexto de que las mismas corresponden a valores que de acuero con sus declaraciones tributarias serán objeto de devolución y/o compensación.

INTERPRETACION

El artículo 665 del E.T., claramente precisa la responsabilidad penal en que se hallan incursos los agentes de retención en la fuente que no consignen las sumas retenidas dentro del término dispuesto  (2 meses o 1 mes, según se trate del impuesto de renta o ventas).

Al conceder la norma un término dentro del cual el agente de retención debe de allanarse a efectúar  las respectivas consignaciones, está con ello imponiendo un manejo específico al recaudo anticipado del impuesto, tratamiento que en principio se halla totalmente desligado del control fiscal atribuído a los retantes gravámenes impositivos, al punto que la información sobre retenciones en la fuente debe de reflejarse en declaración concebida para tales efectos.

Ahora bien, es cierto que la ley faculta al contribuyente para afectar el impuesto a pagar con las retenciones en la fuente que le son practicadas aún cuando el agente de retención no consigne las sumas por dicho concepto.

Situación diferente es la que se presenta cuando el agente de retención no consigna los valores retenidos, (y que pertenecen al fisco), por arrojar sus declaraciones saldos a favor con derecho a devolución, arrogándose la facultad de sustituír al ente encargado de entrar a definir la procedencia o no del saldo a favor, vulnerando de esta manera el procedimiento especialmente dispuesto para el efecto, cual es el formular la correspondiente solicitud de devolución y/o compensación con el lleno de los presupuestos exigidos para su procedencia.  (Art. 850 y ss E.T.).

Por lo anterior consideramos que el agente de retención no puede abstenerse de consignar las retenciones efectuadas so pretexto de que las mismas corresponden a sumas que serán objeto de compensación o devolución, procedimiento que por diferir abiertamente de las normas reguladoras de la materia daría lugar no solo de la aplicación de la sanción dispuesta en el Art. 665 del E.T., sino que  motivaría una investigación de carácter fiscal por la incorrecta determinación del saldo a favor o del impuesto a pagar.

12.   REF.: 
43350

FECHA: 
JULIO 02 DE 1999

TEMA: 
RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
PRÉSTAMO DE DINERO

PROBLEMA JURIDICO 

¿Se debe efectuar retención en la fuente en el préstamo de dinero?

TESIS JURIDICA

No se debe efectuar retención en la fuente en el préstamo de dinero.

INTERPRETACION JURIDICA

Por regla general se debe practicar retención en la fuente a título de renta, sobre todo pago o abono en cuenta originado en un ingreso gravable.

No obstante lo anterior, el artículo 5º. del Decreto 1512 de 1985, dispone que se exceptúan de retención en la fuente los pagos que correspondan a la cancelación de pasivos, al otorgamiento de préstamos o a reembolsos de capital.

Por lo tanto, no se debe efectuar retención en la fuente en los préstamos de dinero.

13.   REF.: 
23797

FECHA: 
DICIEMBRE 01 DE 1997

TEMA: 
RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
REFORESTACIÓN

PROBLEMA JURIDICO

¿Los pagos efectuados en desarrollo de un contrato de reforestación están sometidos a retención en la fuente por qué concepto?

TESIS JURIDICA

Si cumple con todos los requisitos señalados en el Estatuto de Contratación de la Administración Publica, procede la retención a la tarifa del 1% por concepto de contrato de Obra Pública.

Si se trata simplemente de labores de siembra de árboles en desarrollo de un plan de estudio ya aprobado la retención se hará por concepto de servicios a la tarifa del 4%, en caso contrario si además de la siembra se requiere una serie de estudios calificados la retención será del 10 % por concepto de honorarios.

INTERPRETACION JURIDICA

Tratándose de contratos de obra pública el numeral 01 del artículo 32 de la ley 80 de 1993 dice: "Son contratos de obra los que celebren las entidades estatales para la construcción, mantenimiento, instalación y en general, para la realización de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles cualquiera sea la modalidad de ejecución y pago".

Las obras que puedan removerse o retirarse facilmente sin detrimento del inmueble no constituyen contrato de obra.

En este evento la retención en la fuente será del 1% aplicable al valor total del pago o abono en cuenta  de conformidad con lo dispuesto en el artículo 8 del Decreto 2509 de 1985.

Ahora bien, si no cumple con los elementos necesarios para ser considerado como contrato de obra,  este Despacho, en pronunciamientos anteriores, ha conceptuado que en principio la reforestación es una actividad que puede ser considerada como servicios calificados, es decir que para efectos de aplicar la retención en la fuente se considerarán como honorarios, en la medida que implique estudios técnicos de suelos, de situacione climáticas, de ecología, etc., los cuales conllevan necesariamente  la aplicación de conocimientos especializados .  En este caso la retención en la fuente sobre los pagos o abonos en cuenta debe efectuarse a la tarifa del 10% de conformidad con lo dispuesto en el artículo 6 del Decreto 408 de 1995.

Si se trata solamente de la siembra de los árboles, sin que se haya requerido un estudio previo por parte del contratista, la retención será del 4% por concepto de servicios de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 1 del Decreto 3715 de 1986.

Otro caso que podría configurarse es cuando la persona encargada de la reforestación suministra los árboles, en éste caso la retención debe efectuarse a la tarifa del 3% por concepto de otros ingresos en cumplimiento de lo ordenado en el artículo 4 del Decreto 408 de 1995.

14.   REF.: 
519

FECHA: 
AGOSTO 05 DE 1997

TEMA: 
RETENCIÓN LA FUENTE

SUBTEMA: 
CONTRATOS DE OBRA.

PROBLEMA JURIDICO

¿En los contratos de obra por administración delegada el contratista debe efectuar retención en la fuente  sobre todos los desembolso que realice en desarrollo de su obra, cuando el contratante es persona natural que no tiene la calidad de agente retenedor?

TESIS JURIDICA

En los contratos de obra por administración delegada, el contratista no debe efectuar retenciones en la fuente sobre los desembolsos que realice en desarrollo de su obra, cuando el contratante es persona natural que no tiene la calidad de agente retenedor.

INTERPRETACION JURIDICA

cuando se trata de contratos de obra por administración delegada, el artículo 2º. del Decreto 1809 de 1989 establece: AEn los contratos de construcción de obra material de bien inmueble por sistema de administración delegada, el contratante persona jurídica o sociedad de hecho, aplicará la retención en la fuente sobre el valor de los pagos o abonos en cuenta efectuados en favor del contratista por concepto de honorarios.

El contratista, aplicará todas las retenciones establecidas en las normas vigentes, al momento del pago o abono sobre todos los desembolsos que realice en desarrollo de la obra y cumplirá con todas las obligaciones inherentes al agente retenedor.

Las facturas de las compras efectuadas por el contratista así como los demás documentos que sirvan de soporte para solicitar costos y gastos deberán figurar a nombre del contratista y el contratante.

Tenemos entonces, que en los contratos de administración delegada el contratista actúa en nombre  y representación del contratante, por consiguiente todas las operaciones realizadas en desarrollo de dicho mandato, deben consultar las obligaciones y derechos del mandante.

Por tanto, si el contratante es una persona natural que no tiene la facultad legal para efectuar retención en la fuente por no ser agente retenedor no habrá lugar a realizar la retención en la fuente.

15.   REF.: 
6786 

FECHA: 
1998

TEMA:
RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
SALARIOS

PROBLEMA JURIDICO

¿Para efectos de determinar la retención en la fuente de los asalariados es procedente excluír de la base los diferentes auxilios que recibe el trabajador que corresponden a programas generales de la empresa y que las partes han acordado que no constituyen salario de conformidad con lo acordado en el Código Sustantivo del Trabajo?

TESIS JURIDICA

Todos los pagos recibidos por el trabajador que provengan de una relación laboral o legal y reglamentaria, constituyan o no factor salarial, son gravables y por lo tanto sometidos a retención en la fuente, con excepción de los expresamente consagrados por legislador como exentos.

INTERPRETACION JURIDICA

El artículo 206 del E.T. dice al respecto:

"Están gravados con el impuesto sobre la renta y complementarios la totalidad de los pagos provenientes de una relación laboral o legal y reglamentaria con excepción de los siguientes...."  

Como puede observarse, para efectos tributarios, basta que el ingreso provenga de una relación laboral o legal y reglamentaria para ser considerado como gravable en cabeza del beneficiario y por lo tanto sometido a retención en la fuente, pues lo determinante es el origen del pago, independientemente que constituya o no factor salarial, por consiguiente los auxilios en general forman parte de la base para calcular la retención en la fuente en los términos indicados en los artículos 385 y 386 del E.T., a menos que el legislador los haya catalogado como exentos, pero independientemente del acuerdo establecido entre las partes pues los acuerdos particulares no son oponibles al fisco.

No obstante lo anterior y refiriéndonos a los pagos indirectos recibidos por el trabajador este despacho en el concepto No. 12400 de febrero 25 de 1998 se pronunció sobre el tema .

16.   REF.: 
62454 

FECHA: 
SEPTIEMBRE 01 DE 1998
TEMA: 
RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
INGRESOS LABORALES

PROBLEMA JURIDICO

¿En el procedimiento No. 1, para el cálculo de la retención en la Fuente a la prima de servicios, la base sometida a la retención se calcula independiente a los otros ingresos recibidos en el mismo mes?

TESIS JURIDICA

En el procedimiento No. 1, la base para practicar la retención en la fuente por concepto de prima de servicios es el valor que corresponda a la respectiva prima, previo descuento del treinta (30%) que ordena la ley.

INTERPRETACION JURIDICA

El artículo 206 del E.T., determina que la totalidad de pagos o abonos en cuenta provenientes de una relación laboral, legal y reglamentaria, están gravados con el impuesto de renta y complementarios, la misma norma discrimina de manera taxativa, cuales son las rentas de trabajo exentas y dentro de ellas no se incluye la prima de servicios en el sector privado o la prima de navidad en el sector público.

Ahora bien, aplicando el procedimiento 1, que consagra el artículo 385 del E.T., para determinar la retención en la fuente, por el concepto de prima mínima legal de servicios del sector privado o prima de navidad del sector público, tenemos que el  valor a retener es el que figure al intervalo al cual corresponda la respectiva prima.
Para determinar el valor a retener por concepto de ingresos laborales, diferentes a la cesantía y prima mínima legal de servicios del sector privado o de navidad del sector público el valor a retener mensualmente, es el indicado frente al indicado de la tabla al cual correspondan la totalidad de dichos pagos.  Que se hagan al trabajador, durante el respectivo mes, incluídas por lo tanto las demás primas concencionales y extralegales.

El numeral 10 del artículo 206 del E.T., determina que el 30% del valor total de los pagos laborales recibidos por los trabajadores, se consideran exentos del impuesto de renta y complementarios.

Tenemos entonces que cuando se trate de la prima mínima legal de servicios del sector privado, el valor a retener es el que figura frente al intervalo al que corresponde únicamente la respectiva prima, previo el descuento del treinta por ciento (30%) que constituye el valor exento., de conformidad con la ley.

PROBLEMA JURIDICO

¿El procedimiento seleccionado para la retención en la fuente, se aplica para todo el año o para seis meses?

TESIS JURIDICA

El procedimiento seleccionado para la retención en la fuente se aplica para todo el año.

INTERPRETACION

La retención en la fuente es un sistema de recaudo a título del impuesto sobre la renta y complementarios, que consiste en restar de los pagos o abonos en cuenta un porcentaje determinado por la ley.

El período fiscal de la retención es de mes calendario, pero cabe recordar que por ser un sistema de recaudo a título de impuesto de renta y complementarios y siendo este un impuesto de período, que por lo general comienza el 01 de enero, y culmina el 31 de diciembre, debe seleccionarse uno solo de los procedimientos establecidos por la ley, para ser aplicable durante todo el año.

De acuerdo con lo señalado en los artículos 385 y 386 del E.T., el agente retenedor pordrá determinar el procedimiento de retención aplicable, pero una vez elegido el sistema debe mantenerlo durante el respectivo período fiscal, aceptar el cambio de procedimiento durante el mismo año gravable, es convertir el impuesto de renta en instatáneo, cuando en realidad es de período de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 1º. del Decreto 187 de 1975.

17.   REF.:
 56679 

FECHA: 
JUNIO 01 DE 2000

TEMA: 
RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
SALARIOS - PROCEDIMIENTO NO. 2

PROBLEMA JURIDICO

¿Para aplicar el procedimeinto No. 2 de retención en la fuente por concepto de ingresos Laborales, cómo se calcula el porcentaje fijo de retención en la fuente?

TESIS JURIDICA

Para calcular el porcentaje fijo de retención en la fuente se divide por 13 la sumatoria de todos los pagos gravables efectuados al trabajador durante los 12 meses anteriores al mes en que se efectúa el cálculo, sin incluír las cesantías ni sus intereses, el resultado se lleva a la tabla vigente al momento del pago y el porcentaje que figure frente a este valor es el que se debe aplicar durante los seis meses siguientes.

INTERPRETACION JURIDICA

En el concepto No. 23852 de marzo 14 de 1996 este despacho refiriéndose al tema de consulta conceptuó:

Para efectos del procedimiento No. 2, el empleador calculará en los meses de junio y diciembre de cada año el porcentaje fijo que deberá ser aplicado durante los seis meses siguientes a aquel en que se efectúe el cálculo.

Para establecer el porcentaje fijo, aplicable a partir del 1o. De enero de 1996, es preciso en primer lugar determinar el ingreso mensual promedio; para tal efecto, se divide por 13 o por el número de meses de vinculación laboral (si lleva menos de 12 meses laborando), la sumatoria de todos los Pagos Gravables, efectuados al trabajador, directa o indirectamente durante los doce (12) meses a aquél en que se efecúa el cálculo, o durante el lapso que lleve laborando, según el caso, sin incluír los que correspondan a la cesantía y sus intereses.

PARA DETERMINAR LOS PAGOS GRAVABLES SE PROCEDERA ASI:

1o.  A la totalidad de los ingresos recibidos por el trabajador (Gravables y No Gravables) provenientes de una relación laboral o legal y reglamentaria, (independientemente que constituyan factor salarial o no y de la designación que se les dé) durante los doce meses, o durante el tiempo que lleve laborando según el caso, susceptibles de constituír un incremento neto en su patrimonio al momento de su percepción, (vacaciones, pagos adicionales, comisiones, gastos de representación, bonificaciones, viáticos permanentes, etc.), se le restan aquellos pagos que por expresa disposición legal son indemnizaciones que impliquen protección a la maternidad o por accidente de trabajo o gastos de representación en los términos y para los funcionarios señalados en el numeral 7o. Del artículo 206 del E.T., aportes pensionales obligatorios incluído el Fondo de Solidaridad Pensional y los voluntarios hasta  el límite legal, etc.

2o.  A este resultado se le resta el 30% que se considera exenta.

Establecido el ingreso mensual promedio en la forma indicada, se le restan los intereses o corrección monetaria, o los gastos de salud y educación, que legalmente correspondan según el caso, y el resultado será la base para establecer el porcentaje fijo, el cual será el que figure en la tabla de retención frente al intervalo al cual correponda dicha base.

El porcentaje fijo se aplica a los pagos mensuales igualmente disminuídos con sumas tales como: aportes voluntarios u obligatorios a fondos de pensiones hasta el monto autorizado en la ley, rentas exentas tales como gastos de representación, indemnizaciones por maternidad, accidentes de trabajo, enfermedad, atc.  A este resultado se le descuenta el 30% que constituye renta exenta y los descuentos por intereses y corrección monetaria o gastos por salud y educación.

18.   REF.:
 029402

FECHA: 
NOVIEMBRE 16 DE 1999

TEMA: 
RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
VACACIONES

Solicita el consultante pronunciamiento respecto de la correcta aplicación del procedimiento de retención en la fuente que le fue practicada sobre el valor de las vacaciones que recibió, al respecto se reafirma lo citado anteriormente sobre la competencia de este Despacho en la etención de las consultas en sentido general; sin embargo, como sobre el tema objeto de su consulta el concepto general No. 023852 del 14 de marzo de 1996, presenta claridad frente al manejo de la retención en la fuente para asalariados el cual incluye el concepto de vacaciones, se remite fotocopia del mismo para su conocimiento.

No obstante lo anterior, es necesario precisar en primer lugar, qué procedimiento de retención en la guente se está utilizando, con el fin de determinar el cálculo del porcentaje a retener y el monto del mismo, pues es de entender que frente al procedimiento No. 1, la base de retención en la fuente por salarios la constituye el valor total pagado durante el respectivo mes, sin que sea posible fraccionarlo porque se rompería el principio de progresividad de la tabla.

Frente al procedimiento No. 2 no existe problema alguno, pues en este evento se aplica un porcentaje fijo, con lo cual el resultado final de retención practicada en el mes es igual al que se llegare a efectuar en forma fraccionada o total.

En segundo lugar, con relación al concepto que se anexa, es de entenderse que las referencias normativas que actualizan los valores, deben ser vistas con los parámetros señalados en el Decreto 2648 del 29 de Diciembre de 1998 que señaló las cifras actualizadas a tener en cuenta para el año gravable de 1999.

19.   REF.: 
42624

FECHA: 
ABRIL 12 DE 2000

TEMA: 
RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
PRIMA DE VACACIONES

PROBLEMA JURIDICO

¿Para efectos de aplicar la retención en la fuente por concepto de primas y vacaciones en los procedimientos 1 y 2 se depura el valor pagado al trabajador con los aportes pensionales, intereses y correción monetaria o gastos de salud y educación menos el 30% exento?

TESIS JURIDICA

En la retención en la fuente por concepto de ingresos laborales la base de retención en la fuente está constituída por la totalidad de los ingresos gravables recibidos por el trabajador.

INTERPRETACION JURIDICA

De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 385 del E.T., para efectos de la retención en la fuente, en el procedimiento número uno, se aplicará el siguiente método:

1o.  Al valor total de los ingresos recibidos mensualmente por el trabajador directa o indirectamente, diferentes de la cesantía, de los interese sobre cesantía y la prima mínima legal de servicios del sector privado o de navidad del sector público, se resta el valor correspondiente a los aportes pensionales con las limitaciones establecidas por la ley en el evento de efectuarse aportes  voluntarios, (por ser ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional) y las rentas exentas concedidas en virtud de otras disposiciones , tales como los gastos de representación, indemnizaciones que impliquen protección a la maternidad, o por accidentes de trabajo o enfermedad, etc.

2o.  A este resultado se le descuenta el 30% exento de que trata el numeral 10 del artículo 206 del E.T.

3o.  Igualmente, para aquellos trabajadores que tengan derecho al descuento del valor de los intereses y corrección monetaria en virtud de préstamos para adquisición de vivienda, o de pagos por salud y educación, se descuenta la parte proporcional correspondinete al mes en que se efectúa el pago, de acuerdo al límite establecido anualmente.

La diferencia será la base para establecer el valor a retener, el cual es el indicado frente al intervalo de la tabla.

De tal manera que frente al procedimiento No. 1, todos los pagos gravables incluídas las vacaciones, los quinquenios, etc., forman parte de la base mensual de retención en la fuente, excepto las cesantías y los intereses, sobre las cesantías por que por expresa mandato del artículo 135 de la ley 100 de 1993 no están sometidos a retención en la fuente y la prima de legal de servicios del sectro privado, o de navidad del sector público en razón a que para estos pagos la retención en la fuente es la que figure frente al intervalo al cual corresponda el pago.

Así las cosas en el procedimiento No. 1, la base de retención en la fuente por salarios la constituye   el valor total pagado durante el respectivo mes, con la depuración a que haya lugar, de acuerdo con lo señalado inicialmente, sin que sea posible fraccionarlo porque se rompería el principio de progresividad de la tabla.

Respecto al procedimiento No. 2 no existe problema alguno, pues en este evento se aplica un porcentaje fijo, con lo cual el resultado final de la retención practicada en el mes es igual al que se llegare a efectuar en forma fraccionada o total.

Es conveniente aclarar que los pagos que se efectúen por concepto de intereses y corrección monetaria por préstamos para adquisición de vivienda del trabajador o los gastos por salud y educación, que dan derecho a la deducción de la base mensual de retención en la fuente, solamente pueden detraerse una sola vez en el mes.

20.   REF.:  
5086

FECHA:  
ENERO 30 DE 1998

TEMA: 
RENTA

SUBTEMA: 
INTERESES POR DEUDAS.  DESCUENTO DE LA BASE DE RETENCIÓN POR SALARIOS.

PROBLEMA JURIDICO

¿Los intereses que se originan en préstamos con garantía hipotecaria, dan lugar a la disminución en la base de retención en la fuente por salarios?

TESIS

Solamente dan lugar a descuento de la base de retención en la fuente por salarios los intereses originados en préstamos con garantía hipotecaria cuando el préstamo se encuentre destinado a la adquisición de vivienda.

INTERPRETACION

Frente a la situación propuesta, el inciso primero del artículo 119 del E.T., dispone:

Aunque no guarden relación de causalidad con la producción de la renta, también son deducibles los intereses que se paguen sobre préstamos para adquisición de vivienda del contribuyente, siempre que el préstamo esté garantizado con hipoteca si el acreedor no está sometido a la vigilancia del estado, y se cumplen las demás condiciones señaladas en este artículo".

La disposición precedente guarda armónica relación con lo dispuesto en el artículo 387 ibídem, cuando dispone que en el caso de trabajadores que tengan derecho a la deducción por intereses o corrección monetaria en virtud de préstamos para adquisición de vivienda, la base de retención se disminuirá proporcionalmente en la forma que indique el reglamento.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la retención en la fuente constituye para los asalariados el impuesto sobre la renta y complementarios a que se encuentran obligados, las normas transcritas solamente confieren la posibilidad para que la base de retención en la fuente sea afectada en el monto correspondiente a los intereses causados por préstamos para adquisición de vivienda, siempre y cuando se encuentren garantizados con hipoteca, lo que de suyo permite distinguir entre préstamos para inversiones aun cuando estos se encuentren igualmente garantizados con hipoteca.  La constitución de un gravámen real sobre un inmueble y la consiguiente causación de intereses, no permite generalizar el beneficio que la ley concede a quienes adquieren vivienda mediante el mecanismo de la garantía hipotecaria, pues es el querer del legislador beneficiar al deudor hipotecario de vivienda con el reconocimiento de los intereses, llevándolos como deducción, aun en el evento de que los mismos no presenten relación de causalidad con la producción de renta.

Tratándose de personas vinculadas por una relación laboral, o legal y reglamentaria, dicho beneficio se reconoce mediante la afectación de la base gravable sujeta a retención en la fuente.

En consecuencia, los intereses causados por una acreencia hipotecaria sin vínsulo con la adquisición de vivienda, no son deducibles de la base de retención en la fuente.

21.   REF.: 
36549

FECHA: 
ABRIL 30 DE 1998

TEMA:
RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
BONIFICACIONES

PROBLEMA   JURIDICO

¿Debe hacerse retención en la fuente sobre el pago hecho en Colombia por una bonificación por retiro definitivo?

TESIS JURIDICA

Debe hacerse retención en la fuente por el pago en el país de una bonificación por retiro definitivo.

INTERPRETACION JURIDICA

Los ingresos derivados de una indemnización o bonificación por retiro , sea por supresión de cargos, por retiro definitivo o por mutuo acuerdo entre el empleador y el trabajador, están gravados con el impuesto sobre la renta y complementarios cuando se realicen en el país, sea quien fuere el pagador.  Ello se deduce de las previsiones del artículo 24 del E.T., además de que para el beneficiario constituyen un incremento de su patrimonio en el momento de su percepción como lo expresa el artículo 26 del E.T.

Como consecuencia de lo anterior, dichos pagos están sujetos a la retención en la fuente y se debe aplicar el procedimiento del artículo 9º. del Decreto 400 de 1987.  Este Despacho al respecto, se ha pronunciado entre otros con el concepto No. 47562 de junio 19 de 1998.

Como el pago se hace en Colombia por intemedio de una sociedad de sucursal extranjera por servicios personales prestados en el país, tales ingresos como ya se dijo, se consideran de fuente nacional y por lo tanto el beneficiario debe declararlos en Colombia teniendo en cuenta los montos establecidos anualmente por el Gobierno Nacional para efectos de establecer la obligación o no de presentar la declaración de renta. También deben tenerse en cuenta los conceptos sobre residencia para efectos fiscales contenidos en los artículos 9 y 10 del E.T., es decir, sólo están sujetas al impuesto sobre la renta y complementarios respecto a sus rentas y ganancias ocasionales de fuente nacional.  También se consideran residentes las personas naturales nacionales que conserven la familia o el asiento principal de sus negocios en el país, aún cuando permanezcan en el exterior, caso en el cual están sujetas al impuesto sobre la renta y complementarios en sus rentas y ganancias ocasionales tanto de fuente nacional como de fuente extranjera.

PROBLEMA JURIDICO

¿El reintegro de los pagos señalados en el punto anterior genera retención en la fuente en el momento de ingresar las divisas al país?

TESIS JURIDICA

Todos los ingresos constitutivos de renta o ganancia ocasional provenientes del exterior en moneda extranjera, son susceptibles de retención en la fuente, independientemente de la clase de beneficiarios de los mismos.

INTERPRETACION JURIDICA

El artículo 174 de la ley 223 de 1995, facultó al Gobierno Nacional para señalar porcentajes no superiores al 30%, cuando se trate de ingresos constitutivos de renta o ganancia ocasional, provenientes del exterior en moneda extranjera, independientemente de la clase de beneficiarios de los mismos.

El reintegro de que habla el consultante es un concepto susceptible de renta dentro del país, como que fueron por pagos dependientes de una relación laboral o legal y reglamentaria, y por lo tanto sujetos a retención en la fuente por el ingreso de las divisas al país

Los artículos 1 y 2 del Decreto 2338 de 1995 establecen las tarifas de retención en la fuente por concepto de ingresos en moneda extranjera provenientes del exterior, para declarantes y no declarantes, en ambos casos del 3%.

Como el artículo 8º. del Decreto 408 de 1995 dice que el artículo 2º. del Decreto 1402 de 1991, continuará aplicándose, a éste debe atenerse para la declaración y pago de la retención, es decir, el beneficiario del ingreso operará como autoretenedor debiendo declarar y pagar la respectiva retención en la fuente sobre el valor de las divisas en monedad nacional a la tasa de camnio a la fecha de pago o abono, a más tardar el día en que efectúe la correspondiente conversión de las divisas a moneda nacional y previamente a la misma.

22.   REF.: 
73884 

FECHA: 
OCTUBRE 22 DE 1998

TEMA:
RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
GIROS MONEDA EXTRANJERA

PROBLEMA JURIDICO

¿Los giros en moneda extranjera que realiza un Colombiano desde el exterior a través de un Banco comercial extranjero a un Banco comercial nacional están sujetos a deducciones de alguna clase?

TESIS JURIDICA

Los ingresos provenientes del exterior están sujetos a retención en la Fuente, a menos que se encuentre expresamente exceptuado.

INTERPRETACION JURIDICA

Con base en las facultades contenidas en el artículo 366-1 del E.T., el Gobierno Nacional expidió el Decreto 1402 de 1991 sometiendo a retención en la fuente los ingresos provenientes del exterior en moneda extranjera.

Para la aplicación de la retención en la fuente por ingresos provenientes del exterior, el mecanismo es el de la autorretención por parte del beneficiario del ingresos, quién deberá efectuarla a más tardar  en la fecha de "... conversión de las divisas en moneda nacional y previamente a la misma.

En todo caso, la entidad financiera o la casa de cambio que sirva como agente cambiario deberá, al momento de efectuar la conversión, solicitar al beneficiario que acredite el pago de la correpondiente retención en la fuente o efectuarla por autorización que éste realice, y cumplir con las obligaciones de declararla y consignarla.

Las normas generales de retención en la fuente a título del impuesto sobre la renta establecen su aplicación respecto de todo pago o abono en cuenta que constituya ingreso tributario, es decir que no esté calificado expresamente por la ley como beneficiario sea contribuyente del impuesto sobre la renta , y que el concepto por el cual se origina el pago o abono en cuenta no esté expresamente exceptuado de retención en la fuente.

Con relación a la retención en la fuente por ingresosl provenientes del exterior, el artículo 8 parágrafo del Decreto 408 de 1995 contempla:  

"Además de lo dispuesto en las normas generales, la retención prevista en este artículo no será aplicable en los siguientes casos:

a)   Cuando los pagos o abonos en cuenta sean efectuados por personas o entidades que tengan la calidad de agentes retenedores en Colombia;

b)   Sobre los ingresos por concepto de exportaciones, salvo en el caso que se detecte, previo el cumplimiento administrativo correspondiente que son ficticias;

c)   Sobre los ingresos por transferencias provenientes de la casa matriz u oficina principal, a favor de sus filiales o sucursales, por conceptos diferentes a los susceptibles de constituír ingreso tributario;

d)   Sobre los ingresos laborales por concepto de pesniones de jubilación, invalidez o muerte;

e)   Sobre los ingresos por concepto de donaciones efectuadas a entidades públicas no contribuyentes o a entidades sin ánimo de lucro;

f)   Sobre los pagos o abonos en cuenta por concepto de fletes de transporte marítimo, y

g)   Sobre los ingresos obtenidos por empresas de transporte internacional domiciliadas en Colombia".

Si la transferencia de recursos desde el exterior se encuentra dentro de los supuestos generales ya anotados, y no corresponden a uno de los casos señalados; en el artículo 8º. del Decreto 408 de 1995, hay lugar a practicar retención en la fuente por ingresos tributarios a la tarifa del 3%, independientemente de la nacionalidad de quien efectúa la transferencia.

PROBLEMA JURIDICO

¿Los giros en moneda extranjera que realiza un funcionario diplomático de Colombia en el exterior, están sometidos a retención en la fuente?

TESIS JURIDICA

La transferencia de recursos que realice un diplomático colombiano desde el exterior y que corresponda a los ingresos percibidos como remuneración a sus servicios no está sometida a retención en la fuente por ingresos provenientes del exterior.  Si los ingresos se originan en una fuente distinta, estarán sometidos a retención en la fuente.

INTERPRETACION JURIDICA

La retención en la fuente es un mecanismo de recaudo de los impuestos, y para que ella proceda es indispensable que se configuren los elementos que dan origen a aquél.

Con relación a los ingresos provenientes del exterior, y como la misma expresión lo indica, es necesario que el ingreso se haya causaso en el exterior, que sean un impuesto en razón de la naturaleza del ingreso o en atención a su beneficiario, y que no haya sido exceptuado de retención.

Tratándose de transferencias de recursos que realiza un funcionario diplomático en el exterior y la aplicación de retención en la fuente, deben distinguirse las siguientes situaciones:

a) Si el beneficiario de la transferencia de recursos es el mismo funcionario, y el orígen de esos recursos es la remuneración de sus servicios, no hay lugar a efectuar retención en la fuente según el numeral 3º. del artículo 369 del E.T., por cuanto dicho ingreso es un ingreso de fuente nacional por expresa calificación del artículo 24 numeral 6º. del mismo estatuto sometido a retención en la fuente por ingresos laborales.  Adicionalmete, el artículo 8° parágrafo literal a) del Decreto 408 de 1995 establece que no es procedente practicar retención en la fuente por ingresos provenientes del exterior, cuando los pagos o abonos en cuenta sean efectuados por personas que tengan la calidad de agentes retenedores en Colombia.

En éstos casos, el benefiaciario deberá acreditar las condiciones por las cuales no hay lugar a practicar retención en la fuente, e indicar las normas legales que así lo determinan.

b) Si el beneficiario del pago es una persona diferente al funcionario o siendo éste y los recursos están  originados en una fuente distinta a su relación legal y reglamentaria, estará sometida a retención en la fuente, por ingresos provenientes del exterior, la cual deberá practicarse por el beneficiario o por la entidad o casa de cambio así autorizada por éste.  En estos eventos la tarifa de retención a aplicar es del 3%.

Cabe anotar que de conformidad con el parágrafo 1° del artículo 366 del E.T., modificado por el artículo 105 de la Ley 488 de 1988, no es aplicable la retención en la fuente cuando los ingresos provenientes del exterior sean canalizados por el mercado cambiario y correspondan a exportaciones o a servicios prestados por Colombianos en el exterior a personas naturales o jurídicas no residenciadas en el país.

23.   REF.: 
78102

FECHA: 
NOVIEMBRE 12 DE 1998

TEMA: 
RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
COMPRA DE PRODUCTOS PECUARIOS

PROBLEMA JURIDICO

¿Debe practicar retención en la fuente a título de impuesto sobre la renta a una Sociedad Comercializadora Internacional por la compra de productos pesqueros a pescadores artesanales?

TESIS JURIDICA

No es obligatorio aplicar retención en la fuente a las compras de productos pesqueros sin procesamiento indústrial cuando el valor de la transacción no supere los valores mínimos establecidos en la ley.  Si éstas se efectúan a través de la Bolsa Nacional Agropecuaria no están sometidas a retención en la fuente.

INTEPRETACION JURIDICA

El artículo 2595 de 1993 en su artículo 1° permite que el comprador agente retenedor no practique retención en la fuente a los pagos o abonos en cuenta que realice por la adquisición de productos agrícolas o pecuarios que no hayan sufrido un proceso industrial, siempre que éstos no excedan, los montos mínimos establecidos por el mismo artículo ($970.000 para 1998 y $1.100.000 para 1999).

Si la compra se realiza a través de la Bolsa Nacional Agropecuaria, los pagos o abonos en cuenta no están sometidos a retención en la fuente, sin importar su cuantía, por expresa disposición del inciso 3º. de la citada norma.

Cuando la adquisición no corresponda a uno de los supuestos anteriores, habrá lugar a practicar la retención en la fuente sobre el valor total de la operación a la tarifa del 1.5%.

Lo expuesto es aplicable a los productos pesqueros por estar éstos considerados como productos pecuarios por el Ministerio de Agricultura según cita que hace el concepto 78451 de 1998 en los siguientes términos: "... se entiende por producto pecuario: el resultado obtenido de una especie de ganado que es útil al hombre, después de ser sometido a algún tipo de manejo que no modifique sus características físicas, manteniendo estables sus características químicas, concepto según el cual dentro de las especies pecuarias, se incluyen las especies menores como los peces que el hombre explota para su provecho."

24.   REF.: 
085256

FECHA: 
SEPTIEMBRE 15 DE 2000

TEMA: 
RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
COMPRAS EN INSUMOS A COMITES GANADEROS
PROBLEMA JURIDICO

¿Los pagos por compra de insumos efectuados a los Comités Ganaderos están sometidos a retención en la fuente?

TESIS JURIDICA

Los pagos por compras de insumos efectuadas a los Comités Ganaderos si están sometidos a retención en la Fuente.

INTERPRETACION JURIDICA

Todo pago o abono en cuenta que sea susceptible de generar un ingreso tributario para un contribuyente del Impuesto a la Renta, tiene retención en la fuente según lo estipulado por el artículo 401 del E.T.

De acuerdo con lo establecido en el Decreto 1512 de 1985, todos los pagos o abonos en cuenta susceptibles de constituír un ingresos tributario para quien los recibe y que a la fecha de expedición de ese Decreto no estuvieren sometidos a retención en la fuente, se les aplicará una retención, del 3% sobre el valor total del pago o abono en cuenta siempre y cuando quién efectúe el pago tenga la calidad de agente retenedor.

En estas condiciones, los agentes retenedores que efectúen pagos o abonos en cuenta por concepto de compras deberán aplicar una retención en la fuente a la tarifa del 3% en cumplimiento de lo dispuesto en el inciso 1º. del artículo 5 del Decreto 1512 de 1985.

25.   REF.: 
34403

FECHA: 
DICIEMBRE 03 DE 1999

TEMA:
RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
PRODUCTOS AGROPECUARIOS.  MIEL DE CAÑA

PROBLEMA JURIDICO

¿Está sometida a retención en la fuente la venta de miel derivada de la caña de azúcar realizada a través de la Bolsa Nacional Agropecuaria?

TESIS JURIDICA

No están sometidas a retención en la fuente los pagos o abonos en cuenta que se realicen a través de la Bolsa Nacional Agropecuaria de productos apropecuarios, sin procesamiento indústrial o con transformación industrial primaria.

INTERPRETACION JURIDICA

De conformidad con el artículo 1º. del Decreto 508 de 1994 "No se practicará retención en la fuente sobre los pagos o abonos en cuenta que se realicen a través de la Bolsa Nacional Agropecuaria por concepto de compra de bienes o productos agrícolas o pecuarios sin procesamiento industrial o con transformación industrial primaria, cualquiera fuere su cuantía"

No reuniendo estas condiciones, los pagos estarán sometidos a la retención en la fuente a la tarifa general por concepto de compras al 3%.

Por producto no sometido a procesamiento industrial este despacho ha entendido tomando como base emitido por el miniterio de agricultura, como aquel producto que no ha sufrido procesos que modifiquen sustancialmente sus características físicas, y cuando se mantienen sus características químicas, es decir, cuando únicamente ha tenido una transformación industrial primaria.

En cuanto a transformación industrial primaria, puede entenderse el proceso al cual se ha sometido un producto con el objeto de mejorar sus condiciones de preservación y presentación.

En este orden de ideas la venta de la miel de caña de azúcar, cuya negociación se efectúa a través de la Bolsa Nacional Agropecuaria, cuando para su obtención no se ha realizado proceso diferente de los primarios, no se somete a retención en la fuente cualquiera sea la cuantía de la operación realizada.

26.   REF.:
 44678

FECHA:
 JUNIO 08 DE 1998

TEMA:
 RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
PAGOS AL EXTERIOR.  COMPRAS

PROBLEMA JURIDICO

¿Están sujetos a retención en la fuente los pagos efectuados por concepto de compras a proveedores en el exterior?

TESIS JURIDICA

No están sometidos a retención en la fuente los pagos hechos al exterior que no constituyan renta o ganancia ocasional gravable en Colombia.

INTERPRETACION JURIDICA

Los pagos al exterior están sometidos a retención en la fuente cuando correspondiendo éstos a ingresos gravables en Colombia, se realicen a favor de:

a.  Sociedades o entidades extranjeras sin domicilio en el país.

b.  Personas naturales extranjeras sin residencia en Colombia

c.  Sucesiones ilíquidas de extranjeros que no eran residentes en Colombia.

Estas personas y entidades sólo se encuentran gravadas en Colombia respecto de sus ingresos de fuente nacional, según lo establecen los artículos 7, 9, 12, y 20 del E.T.

A su vez el artículo 24 ibídem., define que ingresos son considerados de fuente nacional para efectos del impuesto sobre la renta y complementarios, y en lo que hace referencia a la enajenación, de bienes corporales muebles se requiere que éstos se encuentren dentro del territorio nacional, para que el producto de su venta sea considerado como ingreso de fuente nacional sometido a gravámen en el país.

En atención a lo anterior, los pagos efectuados a proveedores en el exterior de bienes corporales muebles que al momento de su enajenación no se encuentren en el territorio nacional, no están sometidos a retención en la fuente por ningún concepto; por el contrario si los bienes se encuentran en el país habrá lugar a practicar retención en la fuente a   título de los impuestos de renta y de remesas a las tarifas del 14% y 1% respectivamente.

Con relación a la deducibilidad de dichos pagos habrá que sujetarse a los dispuesto por los artículos 121, 122 y 123 del E.T.

27.   REF.: 
0114

FECHA: 
AGOSTO 10 DE 1997

TEMA: 
RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
ASISTENCIA TÉCNICA. PAGOS AL EXTERIOR

PROBLEMA JURIDICO

¿Se consulta si el pago por concepto de asistencia técnica y capacitación prestada en Colombia por no residentes genera retención en la fuente y/o impuestos, a qué tarifa y sobre qué base?

TESIS JURIDICA

Los pagos o abonos en cuenta por concepto de servicios técnicos y de asistencia técnica prestados en el territorio nacional por personas no residentes en Colombia están sometidos a retención en la fuente a título de impuesto sobre la renta, a la tarifa del 35% sobre el valor total del pago o abono en cuenta.

INTERPRETACION JURIDICA

Dice el artículo 408 del E.T.  (Adicionado por el artículo 30 de la ley 383 de 1997):

A Los pagos o abonos en cuenta por concepto de servicios técnicos y de asistencia técnica prestados por personas no residentes o no domiciliadas en Colombia desde el exterior, están sujetos a retención en la fuente a la tarifa del 10%, a título de impuesto de renta y de remesas.  Cuando se trate de servicios técnicos y de asistencia técnica prestados en el territorio nacional por personas no residentes o no domiciliadas en Colombia, unicamente se causará el impuesto sobre la renta a la tarifa del 35%.       

El literal d) del artículo 4 del Decreto 2300 de 1996 dispone:  

Contribuyentes no obligados a presentar declaración de impuesto sobre la renta y complementarios:

a).........d) Personas naturales y jurídicas extranjeras.  Las personas naturales o jurídicas extranjeras, sin residencia o domicilio en el país, cuando la totalidad de sus ingresos hubieren estado sometidos a retención en la fuente de que tratan los artículos 407 a 411, inclusive del E.T. y dicha retención en la fuente, así como la retención por remesas, cuando fuere el caso, les hubiere sido practicada.

A su vez el artículo 6 del E.T. dice que el impuesto de renta a cargo de los contribuyentes no declarantes es igual a la suma de las retenciones efectuadas por todo concepto durante el respectivo año gravable.

En este orden de ideas cuando los servicios técnicos y de asistencia técnica sean prestados en el territorio nacional por una persona no residente o domiciliada en Colombia se causará únicamente el  impuesto sobre la renta a la tarifa del 35% sobre el valor total del pago o abono en cuenta, impuesto que se recaudará por el sistema de retención en la fuente, con el fin de que los beneficiarios de estos pagos, no obstante ser contribuyentes del impuesto sobre la renta, no estén obligados a presentar la respectiva declaración, pues su impuesto será igual a la suma de las retenciones efectuadas.

28.   REF.: 
35044

FECHA: 
MAYO 31 DE 1999

TEMA:  
RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
SERVICIOS.  BASE DE CÁLCULO DE LA RETENCIÓN

PROBLEMA JURIDICO

¿Respecto de los pagos o abonos en cuenta por la prestación de servicios que involucran incorporación o suministro de bienes, es posible que la retención en la fuente se practique unicamente sobre lo que se considera correspondiente a la utilidad de quién presta el servicio?

TESIS JURIDICA

En materia de retenciones en la fuente, salvo taxativas excepciones de ley, la retención en la fuente debe practicarse sobre el total de los pagos o abono en cuenta que se efectúen.

INTERPRETACION JURIDICA

En efecto, en materia de retenciones en la fuente es la misma ley o su reglamento quien tiene establecida la base sobre la cual debe aplicarse la tarifa que en la misma ley o en el reglamento se contempla, siendo lo general que la base esté constiruída por el valor total del pago o de los pagos o abonos en cuenta que se efectúen, salvo taxativas excepciones de ley.

Es así como se prevé de manera expresa en el artículo 392, del E.T., referente a la retención en la fuente por conceptos de honorarios, comisiones, servicios y arrendamientos, que los pagos o abonos en cuenta por tales conceptos están sujetos a retención en la fuente, sin que se prevea la posibilidad de que la retención se efectúe sobre bases menores, en cuanto no es posible disgregar o descomponer los factores que los integran.

Por tanto, no queda al arbitrio de la administración tributaria o de los agentes retenedores variar las bases sobre las cuales deben aplicarse las tarifas de ley.

Esta consecuencia está conformada por el valor total de los pagos o abonos en cuenta que por el concepto se efectúen.

Acceder a lo pretendido por las razones expuestas en los escritos de consulta remitidos, comportaría autorizar un procedimiento contrario al derecho impositivo y a las normas de contabilidad, en cuanto es prohibido, salvo taxativas excepciones de ley para efectos fiscales y contables netear los ingresos, que es, en suma, lo solicitado.

Al no existir disposición legal que, en el caso de prestación de servicios calificados o no calificados,  contemple para efectos de retención en la fuente a título del impuesto sobre la renta y complementarios una base diferente a la general, habrá de practicarse sobre los pagos o abonos en cuenta en su integridad.

Por últímo debe aclararse, que cuando se trata de la prestación de servicios calificados, la retribución corresponde a honoraios y en consecuencia la retención en la fuente a título del impuesto de renta es del 10% sobre el valor total del pago o abono en cuenta, y no del 4%, en cuanto esta tarifa corresponde a la retención en la fuente por concepto de servicios no calificados.

29.   REF.: 
068175

FECHA: 
SEPTIEMBRE 23 DE 1998

TEMA: 
RETENCIÓN EN LA FUENTE IMPUESTO DE RENTA Y SOBRE LAS VENTAS.

SUBTEMA: 
PAGOS AL EXTERIOR POR SERVICIOS

PROBLEMA JURIDICO

¿Cuál es el porcentaje de retención en la fuente que debe aplicar una entidad de derecho público de carácter nacional a una entidad extranjera no domiciliada en Colombia, por servicios de información por computador prestados desde el exterior?

TESIS JURIDICA

1.  A título de impuesto de renta y remesas.

En relación con pagos o abonos en cuenta por concepto de contratos de servicios técnicos prestados desde el exterior, la tarifa única de retención en la fuente a título de impuesto de renta y de remesas, es del 10%.

Se exceptúan de la retención en la fuente, aquellos pagos o abonos en cuenta que sean necesarios para la ejecución de proyectos que hagan parte del Plan Nacional de Desarrollo, cuyos requisitos sean cumplidos y así se certifique por parte del Departamento Nacional de Planeación.

2.  A título de impuesto sobre las ventas.

Opera la retención en la fuente por concepto de impuesto sobre las ventas, a la tarifa del 100%, en el caso de contratos por prestación de servicios gravados en el territorio Nacional, con personas o entidades sin residencia o domicilio en Colombia.

CONCEPTO JURIDICO

1. A título de Impuesto de Renta y Remesas.

Por pagos al exterior, en materia de impuesto sobre la renta, deberá efectuarse retención en la fuente en el momento del pago o abono en cuenta, sobre todo concepto que constituya renta sujeta a impuesto en Colombia, señala el artículo 406 del E.T.

Como norma general, al artículo 408 ibídem, consagra frente al aspecto de servicios técnicos o de asistencia técnica, prestados desde el exterior, por personas sin residencia o domiilio en Colombia, la tarifa de la retención en la fuente es del 10% a título de impuesto de renta y de su complementario de remesas.

Esta misma disposición consagra como excepción a la regla general, que por no considerarse de fuente nacional, no se encuentran gravados con impuesto de renta ni de ventas, los pagos o abonos en cuenta por conceptos de servicios técnicos prestados por personas o entidades no residenciadas o domiciliadas en Colombia, desde el exterior, siempre que sean necesarios para la ejecución de proyectos públicos y privados de infraestructura física, que hagan parte del plan Nacional de Desarrollo y cuya iniciación de obra sea anterior a 31 de diciembre de 1997, según certificación que respecto al cumplimiento de estos requisitos expida el Departamento Nacional de Planeación.

2.  A título de Impuesto sobre las Venta

Como norma general, consagra el artículo 420 literal b) del E.T., que el impuesto a las ventas recae sobre la prestación de servicios en el territorio Nacional.  Para efectos de considerar la prestación de servicios en el territorio nacional, la misma norma da una serie de pautas, así:

Los servicios a que se refiere la consulta se entienden prestados en la sede del destinatario o beneficiario, (numeral 3º. literal a).  Es decir, los servicios de información desde el exterior prestados a través de un sistema de computación para el usuario Ministerio de Agricultura, se entienden prestados en Colombia y en consecuencia son gravados.

De la misma manera, son agentes de retención en la fuente a título de impuesto sobre las ventas, a una tarifa del 100% en el momento del pago o abono en cuenta, quienes contraen con personas o entidades sin residencia o domicilio en el país, la prestación de servicios gravados en el territorio nacional, en relación con los mismos.  Esto de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 437-2 numeral 3º., ibídem.

30.   REF.: 
23421

FECHA: 
OCTUBRE 26 DE 1999

TEMA: 
RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
SOCIEDADES CORREDORAS DE SEGUROS

PROBLEMA JURIDICO

¿En qué momento se deben practicar, declarar y pagar las retenciones en la fuente a título del impuesto de renta sobre las comisiones pagadas por las compañías de seguros a las  sociedades corredoras de seguros?

TESIS JURIDICA

Las retenciones en la fuente sobre las comisiones pagadas por las compañías de seguros a las sociedades corredoras de seguros deben autopracticarse por éstas al momento del pago, incluírse en la declaración de las retenciones en la fuente que de conformidad con las normas vigentes del período debieron efectuar durante el respectivo mes.

INTERPRETACION JURIDICA

El artículo 13 del Decreto 2026 de 1983, en lo pertinente, preceptúa:

...En el caso de comisiones pagadas por compañías aseguradoras a sociedades de corredores de seguros, la retención en la fuente se efectuará por parte de éstas últimas....

De lo precedente fluye con claridad, dada la existencia de norma especial, que en el caso de comisiones que las companías aseguradoras paguen a sociedades de corredores de seguros, opera el mecanismo de la autorretención por parte de las sociedades de corredores de seguros como beneficiarias del ingreso por  tal concepto; autorretención que debe practicarse, en el momento del pago e incluírse en la declaración de las retenciones en la fuente que de conformidad con las normas vigentes debieron efectuar las sociedades de corredores de seguros durante el respectivo mes en el cual se percibieron los ingresos objeto de la autorretención.

Resta precisar, que el tratamiento precedente por ser exceptivo al general, tiene aplicación restrictiva, por lo que habrá de estarse estrictamente a sus disposiciones.

31.   REF.: 
4038

FECHA: 
ENERO 25 DE 1999

TEMA: 
RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
AGENCIAS DE VIAJES/COMISIONES/AEROLÍNEAS EXTRANJERAS.

PROBLEMA JURIDICO

¿A qué retención en la fuente están sujetas las comisiones que pagan a las agencias de viajes, las aerolíneas extranjeras sin domicilio en Colombia?

TESIS JURIDICA

No se encuentran sometidas a retención en la fuente por concepto de comisiones, los ingresos recibidos por las agencias de viajes de aerolíneas extranjeras no domiciliadas en Colombia.

INTERPRETACION JURIDICA

El artículo 392 del E.T. establece que están sujetos a retención en la fuente los pagos o abonos en cuenta que hagan   las personas jurídicas y sociedades de hecho por concepto de honorarios, comisiones y servicios.

A su turno el artículo 7 del Decreto 408 de 1995, señala las tarifas del 10% a los pagos o abonos en cuenta por concepto de comisiones.

No obstante para que opere la retención es necesario que quien realice el pago sea un agente retenedor.

Concomitantemente, la autorretención aplica a los pagos o abonos en cuenta efectuados por concepto de comisiones, entre otros, en cuanto quién recibe el pago esté denominado por resolución como autorretenedor y cuando quién realiza el pago reúne los requisitos para ser agente retenedor (Art. 3º. del Decreto 2509/85 y Art. 4º. del decreto 2670/88).

Como excepción, la autorretención opera así quién realice el pago no reúna las condiciones para ser agente retenedor, en la retención por ingresos provenientes del exterior, la cual opera por el ingreso al país de divisas salvo las excepciones de ley, independientemente del origen del ingreso.

Cosa distinta es cuando las sociedades extranjeras, cómo las aerolíneas, estando obligadas a constituír sucursal en Colombia porque realizan actividades permanentes, constituyen una sucursal en Colombia  (Arts. 471 y 474 del Código del Comercio)

En el anterior evento serían agentes retenedores obligados al cumplimiento de las obligaciones propias de esta condición, y debe efectuar retención en la fuente por concepto de comisiones, entre otros.

PROBLEMA JURIDICO

¿A qué retención en la fuente están sujetas las remesas de dinero al exterior realizada por la agencia de viajes a las aerolíneas internacionales?                                

TESIS JURIDICA

La retención en la fuente a la cual se encuentran sometidas las aerolíneas extranjeras que no tienen domicilio en Colombia es del 3% por concepto de impuesto sobre la renta y del 1% por impuesto de remesas.

INTERPRETACION JURIDICA

El Artículo 414-1 del E.T. señala que los pagos o abonos en cuenta por concepto de servicios de transporte internacional prestado por empresas de transporte aéreo o marítimo sin domicilio en el país están sujetos a retención a título de impuesto sobre la renta a la tarifa del 3% y adicionalmente a título de impuesto de remesas al 1% sobre el valor bruto del respectivo pago.

No se efectuará retención en la fuente cuando la empresa extranjera beneficiaria del pago sea exenta en Colombia en virtud de tratados para evitar la doble tributación.

La retención en la fuente por concepto de remesas de ingresos de fuente nacional, que corresponde  aplicar a las remesas de dinero destinadas a las aerolíneas internacionales, tiene un tratamiento diferente si la sociedad tiene domicilio en el país, para mayor ilustración ver concepto. 17366 de marzo 04 de 1999.

32.    REF.: 
32710

FECHA: 
MAYO 20 DE 1999

TEMA: 
RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
HONORARIOS ABOGADO/CARTERA MOROSA

PROBLEMA JURIDICO

¿Está obligada a efectuar retención en la fuente una entidad financiera que contrata los servicios de un abogado para el cobro de cartera morosa, no obstante que el deudor ejecutado le efectúa a su turno retención en la fuente?

TESIS JURIDICA

La entidad financiera está obligada a practicar retención en la fuente al contratar directamente los servicios del abogado, sin perjuicio de las retenciones que le deban efectuar a la financiera por los ingresos gravables.

INTEPRETACION JURIDICA

De conformidad con el artículo 368 del E.T., " Son agentes de retención o de percepción, las entidades de derecho público, los fondos de inversión, los fondos de valores, los fondos de pensiones de jubilación e invalidez, los consorcios, las comunidades organizadas, las uniones temporales y las demás personas naturales o jurídicas..."

Así tenemos que la entidad que contrata directamente los servicios del abogado, está obligada a realizar jurídicamente el pago y efectuar la retención en la fuente correspondiente, aplicando la tarifa del 10% por concepto de honorarios de conformidad con el artículo 6 del Decreto 408 de 1995

Ahora bien, cuando la financiera reciba ingresos gravables por parte de un agente retenedor debe efectuarse la respectiva retención en la fuente independientemente de la relación jurídica que tenga la entidad con su apoderado.

Lo anterior por canto se presentan dos Hechos generadores de ingresos, de una prate el servicio profesional contratado por la entidad financiera y por otra, se obtiene un ingreso gravable del deudor que es ejecutado civilmente, incrementandose en ambos eventos su patrimonio, y en concecuencia sometido al gravámen.

33.   REF.: 
60880

FECHA: 
JUNIO 15 DE 2000

TEMA: 
RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
AGENTE RETENEDOR DERECHOS SUCESORIALES

PROBLEMA JURIDICO

¿En la enajenación a título de venta o dación en pago de derechos sucesorales, quién es el agente retenedor?

TESIS JURIDICA

La retención en la fuente en la venta de derechos sucesorales que constituyan activos fijos para el enajenante debe hacerse ante el notario que autorice la repectiva escritura pública.

INTERPRETACION JURIDICA

Solicita usted información sobre quién debe efectuar la retención en la fuente en el traspaso de un vehículo por una sucesión: si la notaria, o la oficina de tránsito y Transporte al momento del traspaso del vehículo de conformidad con el artículo 368 del E.T. son agentes retenedores las entidades de derecho público, los fondos de inversión, los fondos de valores, los fondos de pensiones de jubilación e invalidez, los consorcios, las uniones temporales, las comunidades organizadas y en general, todas las personas naturales o jurídicas, sucesiones ilíquidas y sociedades de hecho que por razón de sus funciones intervengan en actos u operaciones en los cuales deban por expresa disposición legal efectuar la percepción del tributo.  Luego la calidad de agente retenedor está expresamente asignada en la ley.

En el caso de los notarios, éstos deben realizar la retención e la fuente cuando la norma en forma expresa les señala dicha obligación, como es el caso de la autorización de escrituras de enajenación a título de venta o dación en pago de activos fijos que realicen las personas naturales de bienes inmuebles, o la enajenación a título de venta o dación en   pago de derechos sucesorales, sociales o litigiosos, (Art. 9º. Dcto 2509 de 1985 y art. 20 Dcto. 1189 de 1988).

Legalmente no se encuentra establecida una retención en la fuente en el traspaso de los bienes de una persona natural en virtud de una sucesión, es decir, la masa sucesoral no está obligada a realizar retención en la fuente, auque para el heredero los bienes recibidos constituyan una ganacia ocasional.  No obstante, cuando el heredero o asignatario enajena los bienes o derechos, la ley tributaria consagra una retención en la fuente del 1% sobre el valor de la enajenación la cual se causa en el momento en que se protocolice la venta en la escritura pública, retención que correspondería al ingreso en la venta de un activo fijo obtenida por el heredero, en el caso de que una vez recibida la herencia o asignación,  éste la enajene a título de venta o dación en pago.

En consecuencia, la constancia de la retención practicada en la protocolización de la enajenación del derecho por el notario es válida para realizar el traspaso del vehículo.

34.   REF.: 
73252

FECHA: 
OCTUBRE 19 DE 1998

TEMA: 
RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
ENAJENACIÓN DE INMUEBLES

PROBLEMA JURIDICO

¿Está sujeto a retención en la fuente un contrato de compraventa de posesión y mejora de un Inmueble?

TESIS JURIDICA

La enajenación de derechos reales que tengan el carácter de activo fijo para el vendedor, está sujeta a retención en la fuente a la tarifa del 1% sobre el valor de la venta.

INTEPRETACION JURIDICA

De acuerdo a la legislación civil, la posesión es un derecho real que puede estar o no incorporado en el de propiedad, y su enajenación debe efectuarse atendiendo a la naturaleza del bien sobre el cual se ejerce.

La enajenación de activos fijos, entendiendo por tales aquellos bienes que no están naturalmente destinados a su enajenación dentro del giro ordinario de los negocios del propietario o poseedor, está sometida a retención en la fuente por los artículos 398 y 401 del E.T., y cuando los bienes enajenados, o los derechos sobre éstos, sean inmuebles la tarifa es del 1% según lo establecido en el artículo 9º. del Decreto 2509 de 1985 para las personas naturales y artículo 5 del Decreto 1512 de 1985 para las personas jurídicas y sociedades de hecho.

Cuando el enajenante sea persona natural, y aquella se haga a título de venta o dación en pago y mediante escritura pública, la retención en la fuente deberá cancelarse ante el notario.  Si el bien enajenado es la casa de habitación del enajenante, la retención en la fuente se aplicará sobre el valor de la operación disminuido en los porcentajes señalados en el artículo 399 del E.T. dependiendo del año de adquisición.

No sobra recordar que si se trata de vivivienda de interés social, la transacción no se encuentra sometida a retención en la fuente, por expresa disposición del artículo 400 del E.T.

35.   REF.:
 50945

FECHA:

 MAYO 15 DE 2000

TEMA: 
RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
INTERESES

PROBLEMA JURIDICO

¿Dentro de un proceso judicial por préstamo con garantía hipotecaria, es procedente hacer retención en la fuente por el pago de los intereses o rendimientos de capital?

TESIS JURIDICA

Los pagos que efectúa un agente retenedor por concepto de intereses están sometidos a retención en la fuente a la tarifa del 7% por concepto de rendimientos financieros.

INTERPRETACION JURIDICA

De acuerdo con lo establecido en el artículo 26 de E.T. para que un ingreso pueda considerarse como constitutivo de renta y por lo tanto sujeto a retención en la fuente se requiere que ocurran los siguientes elementos:

1.- Que sea un ingreso propio.

2.- Que sea recibido durante el año o periodo gravable.

3.- Que sea susceptible de capitalizarse o producir un incremento neto en el patrimonio.

4.- Que no haya sido expresamente exceptuado como constitutivo de renta o de ganancia ocasional.

En estas condiciones, los intereses a los cuales se refiere su consulta, reúnen la totalidad de los requisitos aquí señalados, por lo tanto, si quien los cancela es agente retenedor, está obligado a efectuar la correspondiente retención en la fuente.

En efecto el artículo 395 del E.T. señala: "Establécese una retención en la fuente sobre los pagos o abonos en cuenta que efectúen las personas jurídicas y sociedades de hecho, por concepto de rendimientos financieros, tales como, intereses, descuentos, beneficios, ganancias, utilidades y, en general, lo correspondiente a rendimientos de capital o a diferencias entre el valor presente y valor futuro de este, cualesquiera sean las condiciones o nominaciones que se determinen para tal efecto".

A su vez el artículo 3 del Decreto 3715 de 1986 establece: "A partir del 1º de febrero de 1987 el porcentaje de retención en la fuente a que se refieren los Decretos 2056 y 2775 de 1983, sobre pagos  o abonos que efectúen las personas jurídicas y sociedades de hecho por concepto de intereses y demás rendimientos financieros, será del 10% sobre el 70% del respectivo pago o abono en cuenta". Es decir, que la tarifa es del 7% sobre el valor total de pago o abono en cuenta.

36.   CONCEPTO N. 055921 

FECHA
       
JULIO 14 DE 1998

DIAN

REFERENCIA
CONSULTA RADICADA N. 034275 DEL 22 DE ABRIL DE 1998

TEMA

RETENCION EN LA FUENTE

SUBTEMA

CONTRATOS DE CONSULTORÍA (INTERVENTORÍA) BASE GRAVABLE

PROBLEMA JURIDICO

¿Cuál es la base gravable sobre la cual se aplica la tarifa de retención en la fuente del 10% en contratos de consultoría de obra pública celebrado con persona natural?

TESIS JURIDICA

Los contratos de consultoría de obra pública con persona natural, están sujetos a una retención en la fuente del 10%, aplicada sobre la totalidad del pago o abono en cuenta efectuado al contratista.

INTERPRETACION JURIDICA

El decreto 408 de 1995 en su artículo 7º dispone Sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 1354 de 1987, la retención en la fuente por concepto de pagos o abonos en cuenta en los contratos de consultoría es el diez por ciento 10%.

De la norma transcrita se observa que la tarifa de diez por ciento 10% de retención en la fuente en contratos de consultoría, se aplica sobre el valor total del correspondiente pago o abono en cuenta efectuado al contratista. 

Al respecto, es bueno precisar que aunque en tales contratos se aplique la tarifa que ha sido expresamente señalada por la ley a los honorarios, considerado de la consultoría es una actividad calificada, donde exista prevalencia del factor intelectual sobre el mecánico o manual, ello no implica que para efectos de la retención deba netearse el ingreso recibido por el contratista en un valor que éste considere como sus honorarios, procedimiento que fiscalmente no es procedente.

En tal sentido, este Despacho se pronunció mediante concepto N. 08277 del 12 de febrero de 1998, manifestando:

..... Si el contrato es de consultoría, se aplicará la retención en la fuente a la tarifa del diez por ciento 10% sobre el valor total del pago o abono en cuenta, sin que fiscalmente sea posible un fraccionamiento entre lo que constituye honorarios o pagos a terceros, pues el concepto de la contraprestación está conformada por un todo indivisible y siendo, como se dijo anteriormente, que la retención es un mecanismo de recaudo, en esta medida es un pago que deberá  detraerse de los impuestos determinados en la liquidación privada de cada contribuyente a quien se le practico, pues el contratista en su denuncio rentístico declarará no solamente los ingresos producto de su actividad económica sino que detraerá los costos y gastos en que incurrió para la producción de la renta, observándose claramente que el contratista Solamente Será gravado sobre su renta líquida y no sobre los ingresos obtenidos y destinados a sufragar los costos y gastos derivados de su actividad productora de renta.

Con las mismas consideraciones anteriores, les manifestamos que en contratos de consultoría de obra pública  con personas naturales, en donde se aplique el factor multiplicador (Decreto 1354 de 1987 artículo 5º) no es producente como se dijo, fraccionar el ingreso percibido por el contratista estableciendo como base gravable un valor determinado que el consultor denomine honorarios, por cuanto en tales contratos igualmente la base gravable está constituida por la totalidad del pago o abono en cuanta percibido por el contratista y la tarifa de retención es del 10%, puesto que, tal como lo prevé la norma arriba referida, la tarifa de retención del 2% se aplica cuando el contrato se celebre entre una de las Entidades públicas allí señaladas, en calidad de contratante y una persona jurídica como contratista.

Es pertinente señalar, con el fin de dar una mayor claridad a sus inquietudes, que tomar los honorarios como base gravable, solo es predicable en los contratos de construcción y para efectos del impuesto sobre las ventas, de conformidad con lo previsto en el artículo 3º del Decreto 1372 de 1992.

Pero, de igual forma, tratándose del impuesto sobre las ventas, en lo relativo al hecho generador prestación de servicios dentro del cual se encuentran los contratos de consultoría, la base gravable está constituida por el valor total de la remuneración que perciba el responsable por el servicio prestado, según lo dispuesto en el artículo 2º Decreto 1107 de 1992.

37.   CONCEPTO N. 108284

FECHA
       
 NOVIEMBRE 3 DEL 2000

DIAN

REFERENCIA
OFICIO RADICADO CON EL N. 87656 DE SEPTIEMBRE 25 DE 2000

TEMA

RETENCION EN LA FUENTE

SUBTEMA

SERVICIOS. BASE NO SOMETIDA

PROBLEMA JURIDICO

¿Debe efectuarse retención en la fuente a los pagos por contratos de prestación de servicios cuando se realizan compensaciones quincenales las cuales sumadas superan el tope mínimo legal?

TESIS JURIDICA

Los pagos o abonos en cuenta por concepto de servicios que  individualmente sean inferiores al tope legal, no están sometidos a retención en la fuente.

INTERPRETACION JURIDICA

En materia fiscal la prestación de servicios tiene diferentes modalidades a saber:

1. La prestación de servicios personales en los cuales se dan los elementos de un contrato de trabajo como son la continuada dependencia y subordinación, del trabajador al patrono a cambio de un salario, caso en el cual la retención en la fuente se efectúa aplicando uno cualquiera de los dos procedimientos establecidos en los artículos 385 y 386 del Estatuto Tributario.

2. Cuando no hay dependencia ni subordinación en la prestación del servicio, en cuyo caso la remuneración recibida es por honorarios, comisiones o servicios.

La prestación de servicios propiamente dichos, en toda actividad, labor o trabajo prestado por personas naturales o jurídicas sin relación laboral con quien contrata la ejecución, que se concreta en la obligación de hacer y en la cual predomina el factor mecánico o material sin predominio del factor intelectual, y que genera una contraprestación en dinero o en especie, siempre que la cuantía individual supere la suma de $53.000 ( Valor año 2000 Decreto 2587 de 1999.

Respecto de que si existen exenciones para las personas discapacitadas, le informamos que no hay exenciones especificas de ésta naturaleza.

El Gobierno Nacional, por iniciativa propia puede presentar proyectos de ley en materia de exenciones de impuestos según lo previsto en el artículo 154 de la constitución política nacional.

Entre tanto, de conformidad con el artículo 26 del Estatuto Tributario, los ingresos ordinarios y extraordinarios susceptibles de incrementar el patrimonio de las personas que no hayan sido expresamente exceptuados, son gravables y por tanto sometidos a retención en la fuente como mecanismo de recaudo del impuesto en el momento en  que el ingreso se cause.

38.   CONCEPTO N. 058813

FECHA
        
JULIO 13 DE 1998

DIAN

REFERENCIA
CONSULTA RADICADO N. 35884 DEL 28 DE ABRIL DE 1998

TEMA

RETENCION EN LA FUENTE

SUBTEMA

ENAJENACIÓN DE ACTIVOS FIJOS

PROBLEMA JURIDICO

¿Está sometida a retención en  la fuente la venta de un bien inmueble adquirido en 1975 por una persona natural?

TESIS JURIDICA

La enajenación de activos fijos de personas naturales esta sometida a retención en la fuente al 1%. Tratándose de la venta de la casa o apartamento de habitación, la retención en la fuente se aplicará teniendo en cuanta las disminuciones previstas en el artículo 399 del estatuto tributario.

INTERPRETACION JURIDICA

El artículo 398 del estatuto Tributario somete a retención en la fuente la enajenación de activos fijos de personas naturales, la cual deben practicarse a la tarifa del 1%, por el adquirente al momento del pago o abono en cuenta si este tiene la calidad de agente retenedor.

Cuando el bien objeto de la enajenación este sometida a formalidades especiales que requieran la aprobación o intervención de alguna autoridad que tenga la calidad de agente retenedor o se encuentre facultado por la ley para recaudar impuestos, la retención debe cancelarse ante ellas previa a la autorización correspondiente: ante notario cuando se realice por escritura pública o ante la autoridad de tránsito cuando el bien enajenado sea un vehículo.

De conformidad con el 399 del estatuto Tributario, y en concordancia con el artículo 44 del mismo ordenamiento sobre ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional, con relación  a los bienes inmuebles casa o apartamento de habitación, para practicar retención en la fuente debe consultarse el año de adquisición de la siguiente forma:

a. Si el bien se adquirió con anterioridad al 1º de enero de 1978 no hay lugar a practicar retención en la fuente.    

b. Si el bien se adquirió entre le 1º de enero de 1978 y el 31 de diciembre de 1985, la retención él la fuente se practicara sobre una parte del valor según el año de adquisición:

1978 sobre el 10%

1979 sobre el 20%

1980 sobre el 30%

1981 sobre el 40%

1982 sobre el 50%

1983 sobre el 60%

1984 sobre el 70%

1985 sobre el 80%

1986 sobre el 90%

C. Si el bien se adquirió con posterioridad al 31 de diciembre del 1986, la retención en la fuente se practicará sobre la totalidad del valor.

Al momento de la enajenación el vendedor deberá  manifestar ante el notario que el inmueble es su casa o apartamento de vivienda según lo establece el artículo 9º parágrafo 1º del Decreto 2509 de 1985, e igualmente acreditar la fecha de adquisición del inmueble teniendo en cuanta las siguientes reglas:

a. Si el inmueble se adquirió por negocio jurídico, la fecha de la correspondiente escritura pública debidamente registrada se tendrá como fecha de adquisición.

b. Si el inmueble se adquirió en virtud de la liquidación de sociedad distinta a una anónima o en comandita por acciones, se toma como fecha de adquisición del socio adjudicatario la de adquisición del bien adjudicado por la sociedad.

c. Si el inmueble se adquirió en virtud de una adjudicación a la terminación de una comunidad, la fecha de adquisición corresponderá a la del título debidamente registrado por el cual se adquirió el derecho en la comunidad.

d. Si el bien se adquirió como consecuencia de la disolución de la sociedad conyugal, la fecha de adquisición corresponderá a la del título debidamente registrado por el cual el cónyuge adquirió inicialmente el inmueble.

e. Si el bien se adquirió por causa de sucesión, la fecha de adquisición será la de ejecutoria de la sentencia aprobatoria de la partición.

f. Si la casa o apartamento de habitación fue construido por el enajenante con posterioridad a la adquisición del terreno, la fecha de adquisición corresponderá a la de terminación de la construcción. 

39.   CONCEPTO N. 059503

FECHA
       
 JULIO 29 DEL 1998

DIAN

REFERENCIA
CONSULTA RADICADO N. 041294 DEL 22 DE MAYO DE 1998

TEMA

RETENCION EN LA FUENTE

SUBTEMA
PAGO REPRESENTADO EN ACCIONES. PROCEDENCIA DE LA RETENCIÓN.

PROBLEMA JURIDICO

¿Se encuentra sujeto a retención en la fuente el pago en acciones de unos estudios técnicos financieros y estratégicos para la obtención de las licencias de uso para el espectro electromagnético?

TESIS JURIDICA

Se encuentran gravados con el impuesto sobre la renta y por lo tanto sujetos a retención en la fuente, los ingresos susceptibles de producir un incremento en el patrimonio, independientemente que sean percibidos en dinero o en especie.

INTERPRETACION JURIDICA

En primer termino debe señalarse que tratándose de ingresos susceptibles de producir un incremento neto del patrimonio en el momento de su percepción, los mismos se encuentran gravados con el impuesto sobre la renta y por lo tanto sometidos a retención en la fuente, a menos que se encuentren expresamente exceptuados en la ley.

Así, teniendo en cuenta el caso objeto de consulta en el que se está remunerando un servicio calificado con acciones de la empresa contratante del mismo, tal figura constituye un pago en especie, la cual es un modo especial de extinción de las obligaciones, que a la luz del artículo 26 del Estatuto tributario es un ingreso susceptible de ser capitalizado y por tanto gravado sobre el impuesto sobre la renta, y en consecuencia sujeto a retención en la fuente, a la tarifa correspondiente a la naturaleza del pago.  Igualmente deben tenerse en cuenta que el valor de los pagos o abonos en especie constitutivos de ingresos, se determina por el valor comercial de las especies en el momento de la entrega.

En tal sentido, los pagos que se efectúen por la prestación de los servicios a los pagos que se efectúen para la prestación de servicios a los que se alude en la consulta, por corresponder a una actividad calificada, se encuentran sujetos a la retención en la fuente por concepto de honorarios, entendidos estos como la remuneración al trabajo donde predomina el factor intelectual sobre el material o mecánico, prestado por una persona jurídica o natural  sin subordinación laboral.

La tarifa de retención aplicable en tal caso, es del  diez por ciento 10% sobre el respectivo pago o abono en cuenta, conforme a lo previsto en el artículo 6º del Decreto 408 de 1995.

Es de advertir que independientemente que el pago se haya efectuado en acciones tal operación es objeto de retención en la fuente, debiéndose consignar el valor equivalente al porcentaje de retención señalado sobre el valor de las acciones, operación financiera que corresponde realizar a la entidad retenedora.

40.   CONCEPTO N. 023693

FECHA
       
 MARZO 14 DEL 2000

DIAN

REFERENCIA
CONSULTA 39150 DEL 22 DE DICIEMBRE DE 1999, 8850 DEL       19 DE ENERO DE 2000 Y 20159 DEL 8 DE FEBRERO DE 2000

TEMA

PROCEDIMIENTO

SUBTEMA

APROXIMACIÓN AL MÚLTIPLO DE 1000 RETENCIÓN

Indaga usted por el procedimiento a utilizar para compensar las diferencias que resultan al aproximar al peso cuando se hace la retención él la fuente y luego al declarar y pagar la retención en la fuente cuando se aproxima al múltiplo de mil. Que cada vez son mayores las diferencias por el volumen de pagos diarios que hace su entidad.

Cuando un agente retenedor efectúa la retención en la fuente, esta se aproxima al peso y quien recibe el pago asume la diferencia resultante de la aproximación.

Cuando el agente retenedor presenta la declaración de retención en la fuente, después de sumar todos los valores del correspondiente concepto, al plasmarlos en su declaración de retención en aplicación del artículo 577 del Estatuto tributario, aproximando al múltiplo de mil más cercano.  Lo mismo se predica cuando se paga mediante un recibo, según el artículo 802 del mismo estatuto,  lo que quiere decir que la diferencia no supera los quinientos pesos, sea que la aproximación se haga hacia arriba o hacia abajo.

Otro cosa sucede si el retenedor aproxima a mil cada  rubro para luego sumarlos, pues en esta forma las diferencias van a ser notables, pero este procedimiento no es el debido.  Primero se deben sumar todas las retenciones efectuadas por el mismo concepto para luego hacer la aproximación en su respectiva declaración tributaria.

También debe tenerse en cuanta que no siempre la diferencia por la aproximación en las declaraciones y los recibos de pago corre a cargo del agente retenedor porque en otras oportunidades puede suceder que la diferencia  la asuma la administración Tributaria.

41.    CONCEPTO N. 044227

FECHA
       
 MAYO 7 DE 1999

DIAN

REFERENCIA
RADICADO N. 12189 DE 1999

TEMA

RETENCION EN LA FUENTE

SUBTEMA

SERVICIOS VIGILANCIA O ASEO




UNIONES TEMPORALES




HONORARIOS Y SERVICIOS




CONTRATO DE CONCESIÓN

PROBLEMA JURIDICO

¿La retención en la fuente practicada sobre un abono en cuenta debe incluirse en la declaración que corresponde al periodo en que se realizó el abono en cuenta o.  En la declaración que corresponde al periodo que se efectué el pago?

TESIS JURIDICA

La retención en la fuente practicada sobre un abono en cuanta debe incluirse en la declaración que corresponde al periodo  en que se realizó el abono en cuenta.

INTERPRETACION JURIDICA

De conformidad con lo establecido en el artículo 27 del ET. Encontramos que los ingresos se entienden realizados cuando son recibidos efectivamente en dinero o en especie de tal manera que equivalga legalmente a un pago o cuando el derecho a exigirlos se extingue por cualquier otro modo legal diferente del pago.  Por lo tanto los ingresos recibidos por anticipado, que correspondan a rentas no causadas, solo se gravan en el año o periodo gravable en que se causen.

La citada norma tiene algunas exenciones, dentro de  las  cuales se encuentra la relacionada con los ingresos obtenidos por los contribuyentes que llevan contabilidad por el sistema de causación.  Estos contribuyentes deben denunciar los ingresos causados en el año o periodo gravable, salvo lo establecido en este estatuto para el caso de los negocios con sistemas regulares de ventas a plazos o por insta lamentos.

En igual sentido se encuentran las normas generales de contabilidad pública, resolución 444 de 1995 y el Decreto 2649 de 1993 en los artículos 12, 48, 96, 97 y 98.

Respecto de la retención en la fuente se deben tener en cuenta respecto con lo establecido en el artículo 367 del ET. Que la finalidad de esta es la de conseguir en forma gradual que el impuesto se recaude en lo posible dentro del mismo ejercicio gravable en que se cause.

De igual manera el artículo 376 del citado estatuto señala la obligación que tienen los agentes retenedores de consignar lo retenido en los lugares y dentro de los términos señalados por el gobierno nacional.

El concepto de abono en cuenta es de naturaleza contable y consiste en reconocer en la contabilidad una obligación a favor de un tercero e implica que exista una contabilidad por el sistema de causación.

De acuerdo con lo señalado, se concluye que los recaudos efectuados por el concepto de retención en la fuente se deben declarar y consignar en el periodo de  retención en que se practicaron de acuerdo a la causación.

Para absolver su segunda inquietud relacionada con la tarifa de retención en la fuente aplicable para los servicios de vigilancia y aseo,  ver concepto N. 36065 de mayo 20 de 1998. Respecto de la retención en la fuente por concepto de servicios se debe tener en cuenta que el artículo 6º del Decreto 2775 de 1983, señala que no se hará retención en la fuente, a opción del agente retenedor, sobre los pagos o abonos en cuenta por prestación de servicios cuya cuantía individual sea inferior a $ 48.000.oo para el año de 1999. (cuantía actualizada por el artículo 1º del decreto 2649 de 1998)  

PROBLEMA JURIDICO N. 2

¿Pueden los consorcios y uniones temporales declarar y consignar las retenciones en la fuente a titulo de renta?

TESIS JURIDICA

Los consorcios y uniones temporales son agentes retenedores y como tales, deben declarar y consignar las retenciones en la fuente que a titula de renta están obligados a practicar.

INTERPRETACION JURIDICA

El artículo 368 ET adicionado por el artículo 115 de la ley 488 de 1998 establece que:

Son agentes de retención o de percepción, las entidades de derecho público, los fondos de inversión, los fondos de valores, los fondos de pensiones de jubilación e invalidez, Los consorcios, las comunidades organizadas, Las uniones temporales, y las demás personas naturales o jurídicas, sucesiones ilíquidas y sociedades de hecho, que por sus funciones intervengan en actos u operaciones en los cuales deben, por expresa disposición legal, efectuar la retención o percepción del tributo correspondiente. (resalto)

De acuerdo con la citada norma, encontramos que los consorcios y las uniones temporales tienen la calidad de agentes de retención en la fuente a título de renta y por consiguiente deben cumplir con las obligaciones inherentes a  estos, establecidas por los artículos 375 y siguientes del ET dentro de las cuales se encuentra entre otras, la de efectuar retención y consignar lo retenido dentro de los plazos establecidos por el Gobierno Nacional.

En cuanto a su cuarta inquietud en la cual solicita explicar los criterios para la aplicación de la tarifa de retención en la fuente por concepto de honorarios o servicios remito fotocopia del concepto N. 7120 de febrero 1º de 1999.

Para absolver su ultima inquietud relacionada con la retención en la fuente en los contratos de concesión,  ver concepto N. 89276 de 1998.

42.   CONCEPTO N. 042322

FECHA
       
 MAYO 3 DE 1999

DIAN

REFERENCIA
RADICADO N. 84556 DEL 15 DE DICIEMBRE DE 1998

TEMA

RETENCION EN LA FUENTE

SUBTEMA

SERVICIOS MÉDICOS HONORARIOS

PROBLEMA JURIDICO

¿Cuál Es el porcentaje de retención en la fuente que debe aplicarse a los pagos que se le efectúan a un médico por los servicios prestados a una entidad hospitalaria?

TESIS JURIDICA

Los servicios profesionales prestados por un médico están sometidos a retención en la fuente a la tarifa del 10% por concepto de honorarios.

INTERPRETACION JURIDICA

Para efectos de determinar si una actividad se encuentra sometida a retención en la fuente por honorarios o por servicios especializados, ha sido doctrina reiterada de este despacho que debe consultarse la preparación y calificación que requiere el prestador del servicio respectivo.

Existiendo dicha preparación y calificación como elemento condicionante de la idoneidad para la prestación del servicio, su remuneración corresponderá a honorarios y deberá practicarse retención en la fuente al 10%.

En el caso contrario de no existir dicha preparación y calificación, y adicionalmente predominando en la actividad la materia del mismo se tratará de un servicio sin calificación especial y sobre los pagos o abonos en cuenta se efectuará retención por servicios al 4%.

Atendiendo a los criterios enunciados, la prestación de servicios calificados como lo son la disciplina de la medicina, no hay duda, la remuneración que se reciba por ellos corresponde a honorarios, siendo entonces aplicable la tarifa del 10% sobre el valor total del pago por retención en la fuente a titulo del impuesto sobre la renta y complementarios.

43.   CONCEPTO N. 021447

FECHA
       
 MARZO 8 DEL 2000

DIAN

REFERENCIA
SU CONSULTA N. 22172 DE OCTUBRE 21 DE 1999

TEMA

RETENCION EN LA FUENTE

SUBTEMA

CESANTÍAS

En respuesta a su consulta de la referencia me permito manifestarle que este despacho en reiteradas oportunidades ha manifestado que de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 206 del ET todos los pagos originados en una relación laboral o legal y reglamentaria e independientemente de que constituyan o no-factor salarial, son gravables y por lo tanto sometidos a retención en la fuente, con excepción de los expresamente allí consagrados como exentos, evento en el cual no se practicara retención en la fuente.

Ahora bien, tratándose de cesantías y sus intereses es conveniente aclarar que de acuerdo con lo establecido en el artículo 206 del ET, tanto las cesantías como sus intereses son gravadas, excepto la parte que no exceda en valor determinado en el numeral 4 del citado artículo.

Otra cosa totalmente diferente al anterior es la exoneración de la retención en la fuente a dichos ingresos, pues el artículo 22 del decreto 841 de 1998 así lo determina cuando dice: Retención en la fuente sobre cesantías. – de conformidad con el parágrafo 3 del artículo 135 de la ley 100 de 1993, en ningún caso los pagos efectuados por concepto de cesantías o intereses sobre las mismas estarán sujetos a retención en la fuente, sin perjuicio del tratamiento previsto en el numeral 4 del artículo 206 del estatuto tributario. ¨

El hecho de que estén exonerados de retención en la fuente no implica que sean excepto pues la misma norma señala: ¨sin perjuicio del tratamiento previsto en el numeral 4 del artículo 206 del E.T.¨, lo cual quiere decir que para aquellos contribuyentes obligados a presentar declaración de renta y complementarios deben establecer la parte exenta  de acuerdo con el procedimiento indicado en el citado numeral 4, dependiendo del ingreso mensual promedio reajustado anualmente por el Gobierno Nacional; y para los no obligados a presentar declaración de renta los mencionados ingresos sé quedarían sin el pago del impuesto; pues para esta clase de contribuyentes su impuesto es igual a la suma de las retenciones efectuadas por todo concepto en el respectivo aún de renta los mencionados ingresos sé quedarían sin el pago del impuesto; pues para esta clase de contribuyentes su impuesto es igual a la suma de las retenciones efectuadas por todo concepto en el respectivo año gravable según lo ordena el artículo 6 del E.T. (concepto N. 76196 de septiembre 28 de 1998.

En conclusión, todos los pagos originados en una relación laboral o legal y reglamentaria, constituyan o no-factor salarial, son gravable y por lo tanto sometidos a retención en la fuente.

Sin embargo y no obstante ser parte de las cesantías y sus intereses gravados, por expresa disposición legal en ningún caso los pagos efectuados por estos conceptos,  estarán sometidos a retención en la fuente.

44.   CONCEPTO N. 034760

FECHA
       
 ABRIL 29 DE 1996

DIAN

REFERENCIA
SU CONSULTA N. 5785 DEL 6 DE FEBRERO DE 1996

TEMA

RETENCION EN LA FUENTE

SUBTEMA
ASESORES DE EMPRESAS QUE CONTRATAN CON EL ESTADO BAJO EL FACTOR MULTIPLICADOS

PROBLEMA JURIDICO

¿Qué tarifa de retención en la fuente se aplica a los pagos efectuados a los asesores que prestan sus servicios a empresas que contratan con el Estado por el sistema del factor multiplicador?

TESIS JURIDICA

Estarán Sometidos a retención en la fuente por concepto de ingresos laborales, aplicando uno cualquiera de los procedimientos establecidos en las normas tributarias si existe vinculo laborar; en caso contrario la retención se hará a título de honorarios a la tarifa del 10%.

TESIS JURIDICA

Una cosa es la relación existente entre el Estado con una empresa determinada, y otra totalmente diferente la que tienen los trabajadores o asesores con la empresa contratista, pues la naturaleza de los contratos son diferentes.

En la primera, los pagos o abonos en cuenta que se efectúen en la realización de un contrato regido por la ley 80 de 1993, o los realizados en la vigencia del decreto 272 de 1983, la retención en la fuente del dos por ciento 2% si la remuneración se efectúa con base en el método del factor multiplicador señalado en los artículos 34 y 35 literales a y b del decreto 1522 de 1983.

En la segunda, la retención depende de la naturaleza del contrato celebrado entre la empresa y sus asesores o trabajadores pues si existe un vinculo laboral, la retención en la fuente se hará por concepto de ingresos laborales, para tal efecto la entidad deberá aplicar uno cualquiera de los procedimientos señalados en los artículos 385 o 386 del ET.

En caso contrario, si no existe una relación laboral o legal y reglamentaria entre la empresa y sus asesores la retención en la fuente se efectuará por concepto de honorarios a la tarifa del 10% de conformidad con lo dispuesto en el artículo 6 del decreto 408 de 1995.

45.   CONCEPTO N.  096735

FECHA
       
 AGOSTO 16 DE 1998

DIAN

REFERENCIA
CONSULTA N. 059464 DEL 13 DE AGOSTO DE 1998

TEMA

RETENCION EN LA FUENTE

SUBTEMA
COMISIONES POR ARRENDAMIENTOS DE INMUEBLES 

PROBLEMA JURIDICO N. 1

¿El valor del canón de arrendamiento de inmuebles está sometido a retención en la fuente?

TESIS

En valor de arrendamiento de inmuebles esta sometido a una tarifa de retención del tres por ciento 3% sobre le valor total del pago o abono en cuanta, siempre y cuando el arrendatario ostente la calidad de agente de retención.

INTERPRETACION JURIDICA

Con relación al tema consultado, este despacho se pronunció a través del concepto 029390 de 1996, en el cual se expresa que el canon de arrendamiento está sometido a retención en la fuente siempre y cuando el pago u abono en cuenta lo realice una persona jurídica o asimilada, una persona natural comerciante con ingresos brutos o patrimonio bruto superior a quinientos veinticinco millones novecientos mil pesos ($525.900.000 valor con referencia a 1997 dto. 3020 de 1997) y demás entidades que tengan la calidad de agentes de retención independientemente de su condición de declarantes o no declarantes (artículos 368 y 368-2 ET).

PROBLEMA JURIDICO 2

¿Las comisiones que cobran las inmobiliarias por el arrendamiento de un bien inmueble, están sometidas a retención en la fuente?

TESIS

Los pagos o abonos en cuenta por concepto de comisiones están sometidas a retención en la fuente del 10% del valor del respectivo pago o abono en cuenta.

INTERPRETACION JURIDICA

Es doctrina oficial de este despacho, que se consideran comisiones todas las actividades que impliquen la ejecución de actos, operaciones, gestiones, etc, por cuenta de otra persona tengan o no carácter de actos comerciales, sean ejecutados por personas comerciantes o no, siempre que no haya vinculo laboral.

Tratándose de comisiones que cobran las inmobiliarias por el arrendamiento de bienes inmuebles, están sometidos a retención en la fuente a la tarifa del diez por ciento 10% del respectivo pago o abono en cuenta que realicen las personas jurídicas, sociedades de hechos y demás entidades y personas naturales que tengan la calidad de agentes de retención. (Artículos 392 ET y 6 del decreto 408 de 1995).

En el caso de las personas naturales, son agentes de retención, cuando tengan la calidad de comerciantes y en el año inmediatamente anterior tuvieren un patrimonio bruto o unos ingresos brutos superiores a quinientos veintinueve millones novecientos mil pesos ($529.900.000 con referencia a 1997).

Así las cosas; corresponde al propietario del inmueble sujeto a arrendamiento, efectuar la retención en la fuente sobre el valor del pago o abono en cuenta por concepto de comisiones siempre que tenga la calidad de agente de retención, de acuerdo con lo preceptuado en las normas señaladas.

Sin embargo, la entidad inmobiliaria aplicara retención en la fuente sobre las comisiones, cuando este debidamente autorizada por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, para actuar como auto retenedor, conforme al artículo 3 del decreto 2509 de 1985.

46.   CONCEPTO N. 093235

FECHA
       
 SEPTIEMBRE 4 DE 1998 

DIAN

REFERENCIA
CONSULTA N. 065185 DEL 10 DE SEPTIEMBRE DE 1998


TEMA

RETENCION EN LA FUENTE

SUBTEMA
COMPRA DE COMBUSTIBLE 

PROBLEMA JURIDICO 

¿Cuál es la base gravable de retención  en la fuente por compra de combustibles, el cien por ciento 100% del pago o abono en cuenta o el cien por ciento del pago o abono en cuenta a partir de doscientos noventa mil pesos ($290.000)?

TESIS

La base de retención en la fuente por compra de combustible, es del cien por ciento 100% del pago o abono en cuenta.

INTERPRETACION JURIDICA

Con relación al tema objeto de consulta, este despacho se pronunció en el concepto 062026 de 1998, que a letra dice:

PROBLEMA JURIDICO

¿La base de retención en la fuente por compra de combustible es sobre el cien por ciento del pago o abono en cuenta?

TESIS JURIDICA

La tarifa de retención en la fuente en la compra de combustibles derivados del petróleo se aplica sobre le valor total del pago o abono en cuenta.

INTERPRETACION JURIDICA

El artículo 2 del decreto 3715 de 1986 dispone que en el caso de los pagos o abonos en cuenta que se efectúen a favor de los distribuidores mayoristas de combustible derivados del petróleo por la adquisición de los mismos el porcentaje de retención es del 0.1% del valor del pago o abono en cuenta, es decir, se  fija una tarifa especial para las compras por este concepto.

Ahora bien, el inciso 3 del artículo 5 del decreto 1512 del 1985 establece una serie de excepciones a la retención en la fuente ordenada en el inciso primero del mismo articulo para los pagos o abonos en cuenta susceptibles de constituir ingreso tributario para quien lo recibe por conceptos que no tuvieren una retención en la fuente especifica.  Dentro de estas excepciones esta la del literal m que son los pagos que no superan una cuantía determinada, reajustada año por año. 

De lo anterior se infiere, que la cuantía mínima no sometida a retención no aplica para los pagos o abonos en cuenta que tienen una tarifa especial, como son los pagos por compra de combustibles, para los cuales se toma el total del pago o abono en cuenta como base de retención.

Conforme al anterior concepto, se colige que tratándose de compra de combustibles derivados del petróleo, no opera la cuantía mínima de $290.000 no sujeta a retención en la fuente, por lo cual la tarifa del 0.1% se aplica sobre el total del pago o abono en cuenta.

47.   CONCEPTO N.  062026

FECHA
       
 AGOSTO 6 DE 1998 

DIAN

REFERENCIA
OFICIO RADICADO CON EL N. 49889 DE JULIO 1 DE 1998


TEMA

RETENCION EN LA FUENTE

SUBTEMA
COMPRA DE COMBUSTIBLE  DERIVADOS DEL PETRÓLEO

PROBLEMA JURIDICO

¿La base de retención en la fuente por compra de combustible es sobre el 100% del pago o abono en cuenta?

TESIS JURIDICA

La tarifa de retención en la fuente en la compra de combustibles derivados del petróleo se aplica sobre le valor total del pago o abono en cuenta.

INTERPRETACION JURIDICA

El artículo 2 del decreto 3715 de 1986 dispone que en el caso de los pagos o abonos en cuenta que se efectúen a favor de los distribuidores mayoristas de combustible derivados del petróleo por la adquisición de los mismos el porcentaje de retención es del 0.1% del valor del pago o abono en cuenta, es decir, se  fija una tarifa especial para las compras por este concepto.

Ahora bien, el inciso 3 del artículo 5 del decreto 1512 del 1985 establece una serie de excepciones a la retención en la fuente ordenada en el inciso primero del mismo articulo para los pagos o abonos en cuenta susceptibles de constituir ingreso tributario para quien lo recibe por conceptos que no tuvieren una retención en la fuente especifica.  Dentro de estas excepciones esta la del literal m que son los pagos que no superan una cuantía determinada, reajustada año por año. 

De lo anterior se infiere, que la cuantía mínima no sometida a retención no aplica para los pagos o abonos en cuenta que tienen una tarifa especial, como son los pagos por compra de combustibles, para los cuales se toma el total del pago o abono en cuenta como base de retención.

48.   CONCEPTO N. 099933

FECHA
       
 OCTUBRE 28 DE 1998 

DIAN

REFERENCIA
CONSULTA RADICADA N. 70510 DEL 6 DE OCTUBRE DE 1998


TEMA

RETENCION EN LA FUENTE

SUBTEMA
AGENTES DE RETENCIÓN. CONJUNTOS RESIDENCIALES

PROBLEMA JURIDICO

¿Un conjunto residencial organizado como propiedad horizontal  es agente de retención en la fuente?

TESIS JURIDICA

Son agentes de retención en la fuente las propiedades horizontales que estén constituidas como personas jurídicas y las organizadas como comunidades.

INTERPRETACION JURIDICA

La propiedad horizontal es una institución jurídica que ha tenido diferentes tratamientos en la legislación Colombiana.  Inicialmente la ley 182 de 1948 la copropiedad no le otorgaba  personería jurídica pero permitía que los copropietarios formaran una sociedad para administrarla o en su defecto el establecimiento de un reglamento elevado a escritura publica, que determinara los derechos y obligaciones entorno a la copropiedad.

Posteriormente la ley 16 de 1985 reconoce a la propiedad horizontal o copropiedad personería jurídica sin animo de lucro independiente de los copropietarios individuales considerados, y la ley 428 de 1998 le atribuye la misma naturaleza a las unidades inmobiliarias cerradas.

Se deduce de lo expuesto que la copropiedad y la propiedad horizontal se desarrollan y tienen existencia legal ya sea bajo la figura de la comunidad organizada o como persona jurídica, y en consecuencia tienen la calidad de agentes de retención del impuesto sobre la renta respecto de los pagos o abonos en cuenta que efectúen cuando estos sean susceptibles de constituir ingreso para su beneficiario, y la tarifa a aplicar estará determinada por la naturaleza o concepto del pago y establecidas por el ET en los artículos 386 a 388 por ingresos laborales, artículos 392 a 394 por concepto de honorarios, arrendamientos, servicios y comisiones, y artículo 401 por concepto de otros ingresos.

49.   CONCEPTO N. 095988

FECHA
       
 OCTUBRE 14 DE 1998 

DIAN

REFERENCIA
CONSULTA RADICADA N. 75896 DEL 30 DE OCTUBRE DE 1998


TEMA

RETENCION EN LA FUENTE

SUBTEMA
CAUSACIÓN

PROBLEMA JURIDICO

¿En qué momento debe efectuarse la retención en la fuente en  la compra de bienes o prestación de servicios?

TESIS JURIDICA

En  la compra de bienes o prestación de servicios la retención en la fuente  debe efectuarse en el momento del pago o abono en cuenta, el que ocurra primero.

INTERPRETACION JURIDICA

Este despacho en varias oportunidades ha conceptuado que la retención en la fuente  como mecanismo del recaudo del impuesto de renta se debe practicar sobre los pagos o abonos en cuenta susceptibles de constituir ingresos tributarios para el contribuyente del impuesto sobre la renta.

Abono en cuenta es el reconocimiento contable de hechos económicos realizados, entendiendo por hecho económico realizado el que puede comprobarse como consecuencia de transacciones o eventos pasados, internos o externos que conllevan para el ente económico un beneficio o un sacrificio económico o un cambio en sus recursos, en uno u otra caso razonablemente cuantificables.

En este orden de ideas la retención en la fuente, en el caso del abono en cuenta, se practica cuando se contabiliza con calidad de exigible una suma de dinero a  favor de un tercero.

Es criterio del despacho expresado en diversos conceptos que constituyen la doctrina especial de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales al respecto, que el abono en cuenta consiste en sentido general, en registrar en los libros de contabilidad una negociación o una operación mediante la cual  se reconoce  aun cuando no se haya efectuado y se presenta cuando se lleva la contabilidad por el sistema de causación.

Por abono también se entiende el anticipo que se entrega como parte del precio convenido en cuanto que la hacer parte del precio, dice relación con el pago  como forma de extinción de las obligaciones.  Esta interpretación no tiene problema pues si se lleva contabilidad de causación, la retención en la fuente se debió efectuar por el total de la negociación en el momento del abono en cuenta. (es decir cuando se hizo el registro contable), y si se lleva contabilidad de caja o no se lleva contabilidad por no estarse obligado a ello, cuando se efectué el pago, bien sea por el total que se esta cancelando o por el abono si el pago se realiza por cuotas, siempre la base esta conformada por el valor que se entrega.

Esta respuesta se da en sentido general de acuerdo con las facultades otorgadas por este despacho por el literal c y h del artículo 13 del decreto 1725 de 1997, por lo tanto no debe entenderse referido a ningún caso en particular.

50.   CONCEPTO N. 095989

FECHA
       
 SEPTIEMBRE 14 DE 1998

DIAN

REFERENCIA
CONSULTA RADICADA N. 066254 DEL 15 SEPTIEMBRE DE 1998

TEMA

RETENCION EN LA FUENTE

SUBTEMA
RETENCIÓN POR RENDIMIENTOS FINANCIEROS

PROBLEMA JURIDICO

¿Se encuentran sometidos a retención en la fuente los rendimientos derivados de un pagare devengados por una cooperativa al efectuarse un préstamo a un fondo de empleados?

TESIS

Los rendimientos financieros originados en un pagare percibidos por una cooperativa no se encuentran sometidas a retención en la fuente.

INTERPRETACION JURIDICA

El numeral 4 del artículo 19 del ordenamiento tributario establece entre otros que las cooperativas se encuentran sometidas al impuesto sobre la renta y complementarios conforme al régimen tributario especial únicamente cuando destinen su beneficio neto o excedente en todo o en parte en forma diferente a lo que establece la legislación cooperativa vigente.

Así mismo el artículo 25 de la ley 383 de 1997, establece que las cooperativas establecidas en la norma antes mencionada se encuentran sujetas a retención en la fuente por los rendimientos financieros que perciban en los términos que establezca el reglamento, sin perjuicio de las obligaciones que les corresponda como agentes de retención.

El artículo 18 del decreto 3050 de 1997, contiene las disposiciones relativas a la retención en la fuente por rendimientos financieros provenientes de títulos con intereses y/o descuentos percibidos por las cooperativas que se refiere el numeral 4 del articulo 19 del ET en concordancia con el decreto 700 de 1997.

El artículo 22 del decreto 3050 de 1997, establece que no se efectuara retención en la fuente por rendimientos financieros distinto de los títulos con intereses y/o descuento tratados en el decreto 700 de 1997.

Se concluye entonces que los rendimientos financieros percibidos por una cooperativa derivados de un pagaré por un préstamo a un fondo de empleados no se encuentran sujetos a retención en la fuente, de conformidad con el artículo 22 del decreto 3050 de 1997, por cuanto únicamente están sujetos a retención en la fuente  a partir del 1 de marzo de 1998 los pagos por rendimientos financieros provenientes de títulos con intereses y/o descuentos.

51.   CONCEPTO N. 100162

FECHA
       
 AGOSTO 28 DE 1998

DIAN

REFERENCIA
CONSULTA  N. 059503 DEL 13 AGOSTO DE 1998

TEMA

RETENCION EN LA FUENTE

SUBTEMA
RETENCIÓN EN LA FUENTE POR OTROS INGRESOS TRIBUTARIOS

PROBLEMA JURIDICO

¿Se debe practicar retención en la fuente sobre los pagos efectuados con un fondo de reposición a los propietarios de buses, no accionistas del mismo?

TESIS

Se debe practicar retención en la fuente por concepto de rendimientos financieros a los pagos realizados por los propietarios de los buses no accionistas del fondo de reposición.

INTERPRETACION JURIDICA

El artículo  395 del ET preceptúa:

Establecese una retención en la fuente sobre los pagos o abonos en cuenta que efectúen las personas jurídicas y sociedades de hecho, por concepto de rendimientos financieros, tales como, intereses, descuentos, beneficios, ganancias, utilidades y, en general lo correspondiente a rendimientos de capital o a diferencia entre valor presente y valor futuro de este, cualesquiera que sean las condiciones o nominaciones que se determinen para el efecto.

Luego, si el ingreso percibido por el beneficiario se realiza por concepto de ingresos financieros, por regla general la tarifa es del 10% sobre el 70% del valor bruto del pago o abono en cuenta a menos que la norma establezca una tarifa especial para ciertos pagos por este concepto.

Pero si por el contrario el ingreso es susceptible de producir un incremento en el patrimonio del beneficiario no se encuentra establecido en la norma como concepto sujeto a retención en la fuente, se debe dar aplicación a lo establecido en el artículo 401 del mismo ordenamiento, es decir, practicar retención por otros ingresos tributarios a la tarifa del 3% sobre los pagos que efectúen las personas jurídicas, sociedades de hecho y personas naturales que sean agentes de retención en los términos del articulo 368-2 ibídem.

52.   CONCEPTO N. 100165

FECHA
       
 SEPTIEMBRE 28 DE 1998

DIAN

REFERENCIA
CONSULTA RADICADA  N. 66833 DEL 17 SEPTIEMBRE  DE 1998

TEMA

RETENCION EN LA FUENTE

SUBTEMA
HURTO VEHÍCULOS/TRASPASO ASEGURADORA

PROBLEMA JURIDICO

¿El traspaso a una compañía de seguros de una motocicleta que ha sido objeto de hurto debe pagar retención en la fuente?

TESIS JURIDICA

Debe hacerse retención en la fuente cuando con ocasión del hurto de una motocicleta se hace su traspaso a una compañía de seguros.

INTERPRETACION JURIDICA

El artículo 60 del ET define los activos fijos o inmovilizados como los bienes corporales muebles o inmuebles y los incorporales que no se enajenen dentro del giro ordinario de los negocios del contribuyente.

Por lo anterior, el activo fijo es un bien que pertenece a una persona que lo tiene con animo no de venderlo, dentro del giro ordinario de sus negocios, sino de mantenerlo dentro de su patrimonio, tal es el caso de los vehículos automotores dentro de los que encontramos las motocicletas.

El artículo 398 ET determina que los ingresos que obtengan las personas naturales por concepto de enajenación de activos, estarán sometidos a una retención en la fuente equivalente al uno por ciento 1% del valor de la enajenación.  El mismo artículo determina que la retención deberá cancelarse previamente, cuando se trate enajenación de vehículos automotores ante oficinas de transito.

Finalmente el concepto de enajenación, en derecho civil esta definido como la transmisión del derecho de propiedad o constitución de un derecho real que lo desmembra.

53.   CONCEPTO N. 08282

FECHA
       
 FEBRERO 12 DE 1998

DIAN

REFERENCIA
CONSULTA RADICADA  N. 10566 DEL 25 DE SEPTIEMBRE DE 1998

TEMA

RETENCION EN LA FUENTE

SUBTEMA
COMPENSACIONES

PROBLEMA JURIDICO

¿El pago efectuado por las cooperativas de trabajo mediante compensaciones están sujetas a retención en la fuente y a que ingreso se asimilan éstas?

TESIS JURIDICA

Si están sujetos a retención en la fuente los pagos o abonos en cuenta efectuados por las cooperativas a titulo de compensaciones, puestos que los mismos se consideran ingresos para los cooperados.

INTERPRETACION JURIDICA

Las cooperativas cuando pagan o abonan en cuenta compensaciones a sus miembros extinguen obligaciones contraídas con estos por la prestación de sus servicios.

Tales compensaciones son ingresos tributarios gravados con el impuesto sobre la renta, por ser estos susceptibles de producir un incremento neto en el patrimonio del beneficiario.

De allí, que el pago se encuentre sujeto a retención en la fuente a titulo del impuesto sobre al renta, siendo aplicable la tarifa del 3%, prevista para aquellos ingresos tributarios que no se encuentren comprendidos entre otros conceptos específicos sometidos a retención en la fuente.

Con lo expuesto, esperamos haber resuelto las dudas planteadas advirtiendo que esta oficina se encuentra facultada para absorber consultas escritas sobre las interpretaciones y aplicaciones de normas tributarias de carácter nacional, de conformidad con los literales c y h del articulo 13 del Decreto 1725 de 1997 en tales términos se emite el presente concepto.

54.   CONCEPTO N. 082961

FECHA
       
 OCTUBRE 23 DE 1998

DIAN

REFERENCIA
CONSULTA RADICADA  N. 061068 DE AGOSTO 24 DE 1998

TEMA

RETENCION EN LA FUENTE

SUBTEMA
LEY PÁEZ

PROBLEMA JURIDICO
¿Se encuentran sometidos a retención en la fuente los pagos o abonos en cuenta recibidos por las empresas ubicadas en la zona del rió Páez?

TESIS JURIDICA

Están sujetos a retención en la fuente, los pagos o abonos en cuenta que por disposición especial no se consideren exentos.

INTERPRETACION JURIDICA

El gobierno nacional, ha establecido la retención en la fuente, como un mecanismo para facilitar y acelerar el recaudo del impuesto sobre la renta y sus complementarios.

Sin embargo, el articulo 369 del ET, es claro en determinar, quienes no están sujetos a retención en la fuente, excepciones dentro de las cuales no se encuentran contempladas las empresa domiciliadas en la zona del Rió Páez.

Los beneficios consagrados por la ley para dichas sociedades, en cuanto al impuesto sobre la renta y complementarios por el Estatuto Tributario, ley 223 de 1995 y demás normas concordantes, no sugieren la exención de tales empresas en cuanto a la retención de la fuente se refiere.

Así las cosas, dichas empresas seguirán siendo sujetas del pago de retención de la fuente, aunque se considere este como un pago previo del impuesto sobre la renta y complementarios, en razon a que las exenciones sobre la materia, solo pueden aplicarse, respecto de aquellos sujetos en que la ley se pronuncie expresamente.

Este despacho, mediante el concepto de la fecha Agosto 31 del año en curso, expuso al respecto que no existiendo propiamente la exención del impuesto sobre la renta y complementarios por estar pendiente el cumplimiento de determinados requisitos, al momento de efectuarse el pago, la empresa no se encuentra amparada por ningún beneficio fiscal, y no existiendo normas que excluya dichos pagos expresamente de retención en la fuente, esta deberá practicarse conforme a la regulación existente.

Luego, no es posible inferir de la reglamentación prevista sobre las exenciones por concepto del impuesto sobre la renta y complementarios, que sus beneficiarios se consideren también exentos del pago de la retención en la fuente, pues la normatividad es distinta y en materia tributaria, no es dable aplicar interpretaciones analógicas.

55.   CONCEPTO N. 009954

FECHA
       
 AGOSTO 5 DE 1998

DIAN

REFERENCIA
CONSULTA RADICADA  N. 126 DE JUNIO 1 DE 1998

TEMA

RETENCION EN LA FUENTE

SUBTEMA
ENAJENACIÓN DE CERTIFICADOS DE DEPÓSITO

PROBLEMA JURIDICO
¿Procede practicar retención en la fuente en la enajenación de certificados de deposito expedidos por los almacenes generales de deposito?

PRECISIONES DEL DESPACHO

El Decreto reglamentario 1512 de 1985 artículo 5º estableció una retención en la fuente cuando no hubiere concepto especifico de retención, denominada otros ingresos tributarios cuya tarifa actual es del 3%.  Si embargo el inciso 3 del mismo artículo 5º del decreto reglamentario 1512 de 1985 exceptúa de tal retención en la fuente entre otros a los pagos o abonos en cuenta que correspondan a la adquisición de acciones, derechos sociales, títulos valores y similares.

Por su parte al analizar la definición y clasificación de los títulos valores consagrada en el artículo 619 del CC, se observa y concluye que el certificado de depósito correspondiente a los lineamientos previstos en el artículo es un documento representativo de mercancías.

En estas condiciones, compaginando las normas citadas, se colige que la enajenación de certificados de deposito no conlleva la practica de retención en la fuente por expresa disposición legal.

56.   CONCEPTO N.  055769

FECHA
       
 JULIO 14 DE 1998

DIAN

REFERENCIA
CONSULTA RADICADA  N. 36640 DE MAYO 4 DE 1998

TEMA

RETENCION EN LA FUENTE

SUBTEMA
VIGILANCIA

PROBLEMA JURIDICO

¿Las administraciones de los conjuntos residenciales, deben efectuar retención en la fuente por concepto de vigilancia?

TESIS JURIDICA

Las administraciones de los conjuntos residenciales, que tengan la calidad de agentes retenedores deben efectuar retención en la fuente por concepto de vigilancia.

INTERPRETACION JURIDICA

El artículo 4º del decreto 3715 de 1998 en su parágrafo establece que en el caso de los servicios prestados por las empresas de servicios temporales, y aquellas que presten servicios de vigilancia o aseo, el porcentaje de retención en la fuente será del 2% del respectivo pago o abono en cuenta.

La citada norma es clara al señalar el porcentaje de retención en la fuente del 2%, por la prestación del servicio de vigilancia.

Dicha retención debe ser practicada cuando los administradores de edificios tienen la calidad de agente retenedor.

Vale la pena tener en cuenta que el artículo 6º del DR 2715 de 1983 el cual señala que no habrá retención en la fuente sobre los pagos o abonos en cuenta por prestación de servicios cuya cuantía individual sea inferior a $41.000 para el año 1998.

57.   CONCEPTO N.  071731

FECHA
       
 JULIO 28 DEL 2000

DIAN

REFERENCIA
OFICIO RADICADO CON EL N. 64848 DE JUNIO 30 DEL 2000

TEMA

RETENCION EN LA FUENTE

SUBTEMA
INDEMNIZACIÓN LABORAL CON REINTEGRO

PROBLEMA JURÍDICO

¿Está sometida a retención en la fuente el pago de la indemnización ordenada en Sentencia del Consejo de Estado a favor de un funcionario despedido injustamente, y cuyo reintegro se ordena?

TESIS JURÍDICA

Si está sometida a retención en la fuente por concepto de salarios retroactivos, los pagos recibidos como indemnización por un empleado reintegrado a su cargo.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El artículo 9º del decreto 400 de 1987, señala la forma de calcular la retención en la fuente aplicable a las indemnizaciones por despido injustificado y a las bonificaciones; sean estas, recibidas por arreglo voluntario directo o por orden judicial, cuando se produce el retiro definitivo del trabajador.

El artículo 27 de la ley 488 de 1998, por su parte, establece una exención para las bonificaciones o indemnizaciones en programas de retiro de las entidades públicas para los servidores públicos.

Es decir, se consagra un beneficio tributario cuyos criterios y justificación obedecen a facilitar los programas de retiro en las entidades de la administración pública, con el fin de disminuir y racionalizar el gasto público.

Se aplica entonces tal exención a las indemnizaciones o bonificaciones que cumplan los siguientes requisitos:

1. Que se produzca el retiro definitivo del trabajador

2. Que los indemnizados sean servidores públicos

3. Que se trate de planes o programas de supresión de cargos de entidades públicas de cualquier orden.

Ahora bien, tratándose del reintegro de un empleado y el pago de todos los salarios o emolumentos dejados de percibir desde la fecha del despido, ordenado mediante sentencia judicial, la retención aplicable es la correspondiente a los pagos laborales retroactivos, tal como se indica en el concepto 38818 de mayo 29 de 1998.

58.   CONCEPTO N. 061341

FECHA
       
 JULIO 6 DE 1999

DIAN

REFERENCIA
RADICADO N. 30431 DE MAYO 11 DE 1999

TEMA

RETENCION EN LA FUENTE

SUBTEMA
COMPRAS DESEMBOLSOS DE BONOS

PROBLEMA JURÍDICO

¿Está sujeto a retención en la fuente el desembolso que realiza la Gobernación provenientes de fondos para la paz, a almacenes agrarios previamente inscritos en el programa, a cambio de unos bonos entregados inicialmente a los campesinos con los cuales han adquirido insumos?

TESIS JURÍDICA

Los pagos que realice un agente retenedor por concepto de compra de unos insumos están sujetos a retención en la fuente a la tarifa del tres por ciento 3% sobre el valor total del pago o abono en cuenta.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

De acuerdo con lo establecido en el Decreto 1512 de 1985, todos los pagos o abonos en cuenta susceptibles de constituir un ingreso tributario para quien los recibe y que a la fecha de expedición de este decreto no estuvieren sometidos a retención en la fuente, se les aplicará una retención (hoy del 3%) sobre el valor total del pago o abono en cuenta siempre y cuando quien efectúe el pago tenga la calidad de agente retenedor.

En estas condiciones, los agentes retenedores que efectúan pagos o abonos en cuenta por concepto de compras deberán aplicar una retención en la fuente a la tarifa del 3% en cumplimiento de lo dispuesto en el inciso 1º del artículo 5º , el decreto 1512/85, e independientemente de que la compra se realice directamente o a través de un tercero, o del destino que se le dé a la misma.

59.   CONCEPTO N. 058110

FECHA
       
 JUNIO 23 DE 1999

DIAN

REFERENCIA
RADICADO N. 29807 DE MAYO 10  DE 1999

TEMA

RETENCION EN LA FUENTE

SUBTEMA
ARRENDAMIENTO BIEN INMUEBLE OCUPACION

PROBLEMA JURÍDICO

¿Los bienes inmuebles ocupados por la unidad Nacional de Fiscalías, respecto del cual no se ha producido el fallo de extinción de dominio, que son objeto de un contrato de arrendamiento, se encuentran sometidos a retención en la fuente? A favor de quien se expide el correspondiente certificado?

TESIS JURÍDICA

Los bienes inmuebles que son objeto de ocupación por parte de la Unidad Nacional de Fiscalías, que hallan sido dados en arrendamiento, los pagos o abonos en cuenta por canon de arrendamiento están sometidos a retención en la fuente, siendo el certificado, expedido a favor del beneficiario del respectivo pago.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Se entiende por beneficiario quien tiene el aprovechamiento potencial o real de cualquier bien y se presume que quien aparezca como usufructuario o propietario lo aprovecha económicamente en su beneficio.  La persona que recibe el bien bajo simple custodio de una persona, no genera obligaciones fiscales sustanciales respecto de tales bienes, salvo que por su explotación temporal y por la prestación de servicios en desarrollo de la empresa, los depositarios provisionales perciban ingresos derivados de los bienes, caso en el cual serán gravados, si el  beneficiario de los mismos tiene la condición de contribuyente del impuesto sobre la renta y complementarios, de acuerdo a la Ley y por lo tanto sus rentas estarán sometidas a retención en la fuente.

Ahora bien, de conformidad con el decreto, la tarifa de retención en la fuente por concepto de arrendamiento de inmuebles corresponde al 3% sobre el valor del pago o abono en cuenta. (decreto 408 de 1995 artículo 5)

El certificado debe expedirse a favor del beneficiario del pago o abono, que en el evento de un contrato de arrendamiento será el arrendador del bien inmueble, siempre que tenga la condición de contribuyente del impuesto de renta y sujeto pasivo de retención.

Si se trata de un No contribuyente los pagos que se efectúan a favor no estarán sometidos a éste gravamen.

60.   CONCEPTO N.  061340

FECHA
       
 JULIO 6 DE 1999

DIAN

REFERENCIA
RADICADO N. 30065 DE MAYO 11  DE 1999

TEMA

RETENCION EN LA FUENTE

SUBTEMA
PRESTACIÓN DE SERVICIOS PERSONAS JURÍDICAS

PROBLEMA JURÍDICO

¿Está sujeta a retención en la fuente y a que tarifa la transacción mediante la cual una empresa le presta a otra un empleado vinculado laboralmente a la primera, pasando una cuenta de cobro únicamente por el valor del sueldo y las prestaciones sociales sin cobrar ninguna comisión?

TESIS JURÍDICA

La prestación de servicios de una empresa a través de su empleado esta sujeta a retención en la fuente a la tarifa del 10% dependiendo si en la labor predomina el factor intelectual sobre el material o del 4% si predomina el factor material sobre el intelectual.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

En principio, todo pago o abono en cuenta está sujeto a retención salvo taxativas excepciones en cuanto al beneficiario del pago, que no esté sujeto a retención, o cuando el ingreso objeto del pago o abono en cuenta corresponda a una renta exenta o a un ingreso no constitutivo de renta, o cuando por expresa disposición legal no obstante el carácter de contribuyente de su beneficiario, está exceptuado de retención en la fuente.

Tratándose de la prestación de servicios, reiteradamente el despacho ha sostenido que para efectos de retención en la fuente se considera por servicios toda actividad labor o trabajo prestado por una persona jurídica o natural sin vínculo laboral con quien contrata la ejecución de hacer en la cual predomina el factor material, sobre el intelectual y genera una contraprestación en dinero o en especie, en este caso la tarifa de retención en la fuente es del 4%.

Mientras que el elemento esencial que tipifica  los honorarios para efectos de la retención en la fuente es el predominio del factor intelectual sobre el puramente mecánico o material en la prestación del servicio, que implica unos conocimientos técnicos o especializados, es decir calificados, en este caso la tarifa de retención en la fuente es del 10%.

De lo anterior se concluye que la prestación de servicios la puede realizar una persona jurídica a través de sus empleados, y dependiendo de si en la labor desarrollada prima el factor intelectual sobre la material o que sean necesarios los conocimientos técnicos o especializados, la retención en la fuente será por concepto de honorarios y la tarifa del 10%.

La base de retención en la fuente por prestación de servicios la constituye el valor total pagado por la labor desarrollada, así sea que éste  solo cubra los sueldos y las prestaciones del empleado de la persona jurídica.

A su vez la persona jurídica debe efectuar retención en la fuente a su empleado por concepto de su relación laboral, cuando le pague el salario y demás conceptos que no se encuentran excluidos del impuesto sobre la renta conforme al artículo 206 del ET, los cuales son deducibles de las rentas de la sociedad (empleadora) si cumple con los requisitos necesarios para su procedencia.

61.   CONCEPTO N.  059424

FECHA
       
 JULIO 29 DE 1999

DIAN

REFERENCIA
RADICADO N. 012736 DEL 1 DE MARZO  DE 1999

TEMA

RETENCION EN LA FUENTE

SUBTEMA
DECLARACIÓN DE RETENCIÓN EN LA FUENTE.

PROBLEMA JURÍDICO

¿Se encuentra obligada una persona natural o jurídica a prestar declaración de retención en la fuente por el mes en el cual no practicó retención?

TESIS

Durante el período gravable en el cual el agente retenedor no realizó operaciones sujetas a retención en la fuente, no se encuentra obligado a presentar declaración de retención en la fuente.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El parágrafo 2 del artículo 606 del ET, establece que no será obligatorio presentar la declaración de retención en la fuente, por le mes en el cual no se debieron practicar retenciones en la fuente.

Esta norma es tan clara que no admite interpretación distinta a su sentido literal.

Cabe resaltar que cuando el agente retenedor ha omitido practicar las retenciones por las operaciones realizadas, no está eximido de presentar la declaración con las sanciones y los intereses a que haya lugar.

62.   CONCEPTO N. 099026

FECHA
       
 OCTUBRE 9 DEL 2000

DIAN

REFERENCIA
RADICADO N. 77291 DE AGOSTO 17 DEL 2000

TEMA

RETENCION EN LA FUENTE

SUBTEMA
INGRESOS CAJA DE COMPENSACIÓN FAMILIAR

PROBLEMA JURÍDICO

¿Por el año gravable de 1998. los ingresos obtenidos por las Cajas de Compensación Familiar por concepto de alquiler de puntas de góndola y espacios para exhibición de mercancías son ingresos gravados y susceptibles de retención en la fuente?

TESIS JURÍDICA

Por el año gravable de 1998 todos los ingresos, por ventas, provenientes de las actividades industriales y de mercadeo obtenidos por las Cajas de Compensación Familiar, son gravados y susceptibles de retención en la fuente.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El artículo 10 del Decreto 124 de 1997 expresa que los pagos o abonos que se hagan a favor de las entidades del régimen tributario especial, no estarán sometidas a retención en la fuente, siempre y cuando se demuestre su naturaleza jurídica ante el agente retenedor, mediante copia de la certificación de la entidad encargada de su vigilancia o de la que le haya concedido su personería jurídica.

Las entidades del régimen tributario especial, con excepción de las cooperativas, están sometidas a retención en la fuente por concepto de ingresos tributarios, por ventas, provenientes de actividades industriales y de mercadeo.

En cuanto a lo que el consultante llama alquiler de puntas de góndola y espacios para exhibición, debe conocerse que clase de contrato se ha celebrado.  Si se trata de arrendamiento de bien inmueble o se tienen en cuenta otros factores, tales como la ubicación dentro del establecimiento, el buen nombre comercial de éste, la clientela que canaliza, junto con el aprovechamiento de la publicidad, el alquiler de bienes muebles del almacén ( como las puntas de góndola) todo ello configura un contrato diferente al del arrendamiento del inmueble y que puede consistir en alguna de las formas del contrato de concesión comercial.

En estas circunstancias es obvio que estas actividades tienen conexidad con la de mercadeo de un supermercado  de un supermercado o almacén como los conocidos comúnmente de las Cajas de Compensación Familiar y por lo tanto los ingresos recibidos por estos conceptos están sujetos a la retención en la fuente de acuerdo con el inciso segundo de la norma comentada.

Ahora bien si se examina con detenimiento el inciso primero de la misma disposición, no debe hacerse retención en la fuente por otros conceptos, con la condición de que se demuestre la personería jurídica mediante certificación. Porque de lo contrario debe efectuarse dicha retención.

Lo anterior nos lleva a concluir que sea por uno u otro motivo que se haya hecho retención a cualquiera de las entidades del régimen tributario especial, deben seguirse las normas generales y por lo tanto si existe un sobrante de retención, habrá lugar a su devolución o compensación.

Por otra parte, cuando se hace una retención indebidamente, o por un mayor valor, debe aplicarse el artículo 6 del decreto 1189 de 1988.

Cuando se efectúan retenciones por concepto del impuesto sobre la renta y complementarios, en un valor superior al que ha debido efectuarse, el agente retenedor podrá reintegrar los valores retenidos en exceso o indebidamente, previa solicitud  escrita del afectado con la retención, acompañada de las pruebas, cuando a ello hubiere lugar.

En el mismo  periodo en el cual el agente retenedor  efectúe el respectivo reintegro podrá descontar este valor de las retenciones en la fuente por declarar y consignar. Cuando el monto de las retenciones sea insuficiente podrá efectuar el descuento del saldo en los períodos siguientes.

Cuando el reintegro se solicite el año fiscal siguiente a aquél en el cual se efectuó la retención, el solicitante deberá, además, manifestar expresamente en su petición que la petición no ha sido ni será imputada en la declaración de renta correspondiente.

63.   CONCEPTO N. 070185

FECHA
       
 JULIO 26 DEL 2000

DIAN

REFERENCIA
RADICADO N. 059046 DE JUNIO 12 DEL 2000

TEMA

RETENCION EN LA FUENTE 

SUBTEMA
SERVICIO DE ADMINISTRACIÓN Y MANTENIMIENTO DE PARQUES

PROBLEMA JURÍDICO  

¿El servicio de administración y mantenimiento de parques se encuentra sujeto a retención en la fuente a la tarifa de servicios u honorarios?

TESIS

La tarifa dependerá de si el servicio involucra conocimientos técnicos  o especializados o simplemente es una labor manual o material.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

De acuerdo a la reitera doctrina de la Oficina Jurídica, para efectos de retención en la fuente a título de impuesto de renta, se entiende por servicios, toda labor o trabajo que realice una persona natural o jurídica sin vínculo laboral, que contenga una obligación de hacer y genere una contraprestación en dinero o en especie, que no correspondan al desarrollo de servicios técnicos o  profesionales o actividades especializadas. (conceptos 059507 de julio 29 de 1998 y 035717 de abril 12 de 2000). 

Se aplica el concepto de honorarios a los pagos recibidos por quienes prestan un servicio técnico especializado, es decir, cuando en la labor contratada está implícito el factor intelectual o el conocimiento de una entidad experta que es la que contrata y se responsabiliza de la labor.

De acuerdo con el artículo 6 del decreto 408 de 1995, la tarifa de retención en la fuente a título de impuesto sobre la renta por pagos o abonos en cuenta por concepto de honorarios y comisiones de diez por ciento 10%.

La tarifa de retención en la fuente por concepto de servicios, de acuerdo con el artículo 4 del decreto 3715 de 1986 es del cuatro por ciento 4%.

Ahora bien, teniendo en cuenta las anteriores precisiones y el contenido de la consulta elevada respecto del servicio que se presta, el cual consiste en la administración y mantenimiento de parques, el cual constituye un servicio integral que involucra conocimientos especializados, por cuanto se prestan servicios de administración que conlleva actividades que de suyo implican desarrollar labores de carácter intelectual, la tarifa de retención en la fuente a título de impuesto de renta será del diez por ciento 10%, sobre el pago o abono en cuenta.

64.   CONCEPTO N. 075654

FECHA
       
 JUNIO 10 DEL 2000

DIAN

REFERENCIA
RADICADO N. 63507 DE JUNIO 27 DEL 2000

TEMA

RETENCION EN LA FUENTE 

SUBTEMA
SANCIONES POR MORA EN EL PAGO DE INDEMNIZACIÓN

PROBLEMA JURÍDICO  

¿El pago por concepto de sanción moratoria e intereses de mora por el no pago oportuno de cesantías e indemnización está sometido a retención en la fuente?

TESIS JURÍDICA

Los pagos que efectúa un agente retenedor por concepto de intereses están sometidos a retención en la fuente a la tarifa del 7% por concepto de rendimientos financieros, salvo los generados por las cesantías.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

De acuerdo con lo establecido en el artículo 26 del ET para que un ingreso pueda considerarse como constitutivo de renta y por lo tanto sujeto a retención en la fuente se requiere que ocurran los siguientes elementos.

1. Que sea ingreso propio

2. Que sea recibido durante el año o período gravable

3. Que sea susceptible de capitalizarse o producir un incremento neto en el patrimonio

4. Que no haya sido expresamente exceptuado como constitutivo de renta o de ganancia ocasional.

En estas condiciones, los intereses a los cuales se refiere su consulta, reúnen la totalidad de los requisitos aquí señalados, por lo tanto, si quien los cancela es agente retenedor, está obligado a efectuar la correspondiente retención en la fuente.

En efecto el artículo 395 del ET señala: Establécese una retención en la fuente sobre los pagos o abonos en cuenta que efectúan las personas jurídicas y sociedades de hecho, por concepto de rendimientos financieros, tales como, intereses, descuentos, beneficios, ganancias, utilidades y, en general, lo correspondiente a rendimientos de capital o a diferencias entre valor presente y valor futuro de este, cualesquiera sean las condiciones o nominaciones que se determinen para el efecto.

A su vez el artículo 3 del decreto 3715 de 1986 establece A partir del 1º de febrero de 1987 el porcentaje de retención en la fuente a que se refieren los decretos 2026 y 2775 de 1983, sobre pagos o abonos que efectúan las personas jurídicas y sociedades de hecho por concepto de intereses y demás rendimientos financieros, será del diez por ciento 10% sobre el setenta por ciento 70% del respectivo pago o abono en cuenta. Es decir, que la tarifa es del 7% sobre el valor total del pago o abono en cuenta.

Es del caso precisar que uno son los intereses que genere las cesantías, los cuales no obstante ser susceptibles de ser capitalizados, no se les debe efectuar retención en la fuente por expresa disposición que así lo ordena (artículo 135 ley 100 de 1993)  y otra cosa totalmente diferente a la anterior son los intereses que se generen por el no pago oportuno de las cesantías los cuales al ser constitutivos de renta y no estar señalados como exentos por el legislador, están sometidos a retención en la fuente a la tarifa indicada.

En consecuencia los únicos intereses exentos son los generados sobre cesantías de acuerdo al numeral 4 del artículo 206 del estatuto tributario.

65.   CONCEPTO N. 063063

FECHA
       
 AGOSTO 12 DE 1998

DIAN

REFERENCIA
RADICADO N 35910 DE ABRIL 28 DE 1998

TEMA

RETENCION EN LA FUENTE 

SUBTEMA
TRANSPORTE

PROBLEMA JURÍDICO 

¿Cuál es el porcentaje de retención e la fuente a título de renta, por la suscripción de contratos de transporte por vía marítima y fluvial?

TESIS JURÍDICA

El porcentaje de retención en la fuente a título de renta, por la suscripción de contratos de transporte por vía marítima  y fluvial es del uno por ciento 1% y tres por ciento 3% respectivamente.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El artículo 2º del DR 399 de 1987 en si inciso 1º señala que los pagos o abonos en cuanta que efectúan las personas jurídicas y sociedades de hecho por concepto de servicios de transporte nacional presentados por las empresas Colombianas de transporte aéreo o marítimo se someterán a la retención en la fuente del uno por ciento 1%.

El parágrafo de la citada norma, señala los pagos o abonos en cuenta por concepto de transporte internacional prestado igualmente por empresas de transporte aéreo o marítimo no están sujetas a retención en la fuente.

De conformidad con la citada norma encontramos que existe norma especial cuando se trata de transporte nacional por vía aérea o marítima la cual tiene una tarifa del uno por ciento 1% cuando son prestadas por empresas nacionales.

Respecto del transporte por vía fluvial, por carecer de norma especial que regule la tarifa de retención en la fuente, se debe aplicar lo indicado Por el artículo 4º del DR 408 de 1995 y el artículo 5º del DR 1512 de 1985, inciso 1º el cual indica que todos los pagos o abonos en cuenta, que sean susceptibles de constituir ingreso tributario para quien los recibe, que efectúen las personas jurídicas y sociedades de hecho, por conceptos que a la fecha de expedición de éste decreto, no estuvieren sometidos a retención en la fuente, se deben someter a retención del tres por ciento 3% sobre el valor total del pago o abono en cuenta.

Por otra parte el artículo 1766 del Código de Comercio define las embarcaciones fluviales indicando que son las destinadas a navegar por ríos, lagos o canales, y la navegación fluvial es la que se ejecuta en ellas.

De igual manera el artículo 1767 ibídem, establece que las embarcaciones fluviales no se deben emplear en la navegación marítima.

De conformidad  el Código de Comercio y para efectos tributarios, por no ser posible la utilización de una embarcación fluvial por vía marítima; tenemos que la retención en la fuente que se debe aplicar por concepto de transporte marítimo o fluvial, es el indicado para la respectiva ruta utilizada, la cual puede ser 1% o 3% según el caso.

Cuando se efectúe un contrato de arrendamiento de embarcaciones, en éste caso es igualmente aplicable para efectos de determinar la tarifa de retención en la fuente por éste concepto, el artículo 5º del DR 1512 de 1985, citado anteriormente, cuya tarifa es del tres por ciento 3%.

66.   CONCEPTO N. 054287

FECHA
       
 JULIO 9  DE 1998

DIAN

REFERENCIA
RADICADO N 30322 DE ABRIL 6 DE 1998

TEMA

RETENCION EN LA FUENTE 

SUBTEMA
ENAJENACIÓN DE UN VEHÍCULO POR AGENTE DIPLOMÁTICO

PROBLEMA JURÍDICO 

¿Debe hacerse retención en la fuente a un Diplomado que enajena un vehículo?

TESIS JURÍDICA

No debe efectuarse retención en la fuente por la enajenación de un vehículo de un agente diplomático por cuanto estos son exentos del impuesto.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Este despacho en el concepto N. 04611 de febrero 20 de 1991 refiriéndose al tema de la referencia expuso que si bien el artículo 398 del ET complementado por el 18 de la ley 49 de 1990 establece una retención en la fuente del 1% sobre los ingresos que obtengan las personas naturales por concepto de enajenación de activos fijos y que tratándose de vehículos la misma debe cancelarse ante las oficinas de tránsito, no debe perderse de vista que la retención en la fuente como mecanismo de recaudo a título del impuesto sobre la renta, no es aplicable cuando el beneficiario del ingreso es una persona no gravada con el impuesto sobre la renta, es decir, que no es sujeto pasivo del mismo.

Así lo consagrado expresamente el artículo 369 del ET al señalar que no están sujetos a retención en la fuente los pagos o abonos en cuenta que se efectúan a no contribuyentes, o que por disposiciones especiales sean exentos en cabeza del beneficiario.

A su vez, el artículo 233 del ET dispone en su inciso segundo:

Los agentes diplomáticos y consulares acreditados en Colombia gozarán  de las exenciones contempladas en las normas vigentes.

La convención de Viena sobre Relaciones Diplomáticas aprobada mediante la ley 6 de 1972, señala en sus artículos XXIII y XXXVI que el agente diplomático estará excento de todos los impuestos y gravámenes personales o reales, con algunas excepciones, dentro de las cuales no se encuentra el impuesto sobre la renta, el cual queda cobijado por la norma general, es decir, la de exención.

En consecuencia, no debe efectuarse retención en la fuente en caso de enajenación de vehículos automotores de un agente diplomático a un tercero.

No sucede lo mismo con los diplomáticos Colombianos que enajenen su vehículo en razón a que ellos son contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios con tratamiento especial contemplado en el artículo 33 del ET en cuanto a sus remuneraciones percibidas en moneda extranjera, pero no en cuanto a los ingresos percibidos por concepto de enajenación de activos fijos, los cuales siguen el tratamiento general e retención en la fuente señalado en el artículo 398 ididem.

De la misma manera, cuando lo enajene un tercero y lo adquiera un diplomático, también hay retención sobre el ingreso que obtiene el tercero.

67.   CONCEPTO N. 079126

FECHA
       
 OCTUBRE 7 DE 1998

DIAN

REFERENCIA
RADICADO N 59248 DE AGOSTO 12 DE 1998

TEMA

RETENCION EN LA FUENTE 

SUBTEMA
RECURSOS ESTATALES

PROBLEMA JURÍDICO 

¿Los recursos entregados por el Estado a una IPS a través de una EPS para el desarrollo de la promoción y Prevención de enfermedades, están sometidos a retención en la fuente?

TESIS JURÍDICA

Todos los ingresos susceptibles de producir un incremento neto en el patrimonio de sus beneficiarios son gravables y por lo tanto sometidos a retención en la fuente.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

De acuerdo  con lo dispuesto en el artículo 26 del ET, todos los ingresos susceptibles de producir un incremento  neto en el patrimonio de su beneficiario y que no estén expresamente exceptuados son gravables y por lo tanto sometidos a retención en la fuente a la tarifa correspondiente de acuerdo con la naturaleza del pago o abono en cuenta.

En estas condiciones cuando  la IPS recibe de la EPS unos recursos para realizar una determinada labor e independientemente de las erogaciones que esta renga que efectuar para el cumplimiento del encargo, son gravables, y por lo tanto sometidas a retención en la fuente, lo cual no quiere decir que este sea su impuesto definitivo (salvo que se trate de uno no declarante), pues en su denuncio rentístico del año en que recibe los recursos el declarante detrae de los mismos tanto los costos como las deducciones a que tiene derecho para el buen desempeño de la labor encomendada, en otros términos, para efectos de aplicar la retención en la fuente no es posible netear los ingresos pues esto procede solamente en su declaración de renta.

De la misma manera, si en su liquidación privada resulta un impuesto a cargo, este puede ser cancelado con las retenciones efectuadas y si resulta un saldo a favor es procedente su devolución, previa solicitud del interesado.

Ahora bien, en lo que respecta al manejo contable este despacho no es competente para pronunciarse sobre temas que escapan a la órbita de su competencia, pues sus funciones están plenamente delimitadas en el artículo 13 del decreto 1725 de 1997 para pronunciarse sobre la interpretación y aplicación general de las normas en materia aduanera, de comercio exterior y de control de cambios en lo de competencia de la entidad, y no sobre la legislación relativa a la aplicación de los principios de contabilidad, funciones que están a cargo del Consejo Técnico de la Contaduría Pública, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 33 la ley 43 de 1990 que dice:

Son funciones del Consejo Técnico de la Contaduría Pública:

4. Servir de órgano asesor y consultor del Estado y de los particulares en todos los aspectos técnicos relacionados con el desarrollo y ejercicio de la profesión.

Razón por la cual le sugiero dirigirse al citado organismo para lo de su compensación.

68.   CONCEPTO N. 008701

FECHA
       
 FEBRERO 13 DE 1998

DIAN

REFERENCIA
RADICADO N 24714 DE DICIEMBRE 5 DE 1997

TEMA

RETENCION EN LA FUENTE 

SUBTEMA
CONCILIACIÓN PREJUDICIAL

PROBLEMA JURÍDICO 

¿Esta sometido a retención en la fuente el pago hecho en una conciliación prejudicial?

TESIS JURÍDICA

El dinero obtenido en conciliaciones, arreglos directos o transacciones prejudiciales, está sometido a retención en la fuente, cuando en su ingreso susceptible  de producir un incremento neto  en el patrimonio del beneficiario en el momento de su percepción.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El artículo 26 del ET que señala la forma en que se deben depurar los ingresos para establecer la retención gravable de un contribuyente, indica que la renta liquida gravable del  contribuyente, es la suma de todos los ingresos ordinarios y extraordinarios realizados en el año o periodo gravable que sean susceptibles de producir un incremento del patrimonio en el momento de su percepción, que no haya sido expresamente exceptuadas, menos los descuentos señalados en la misma norma.

La tarifa de retención en la fuente sobre ingresos que no tengan señalada un tarifa especial será del 3% sobre el total de pagos o abonos en cuenta, de conformidad con el artículo 5º del decreto 1512 de 1985, en concordancia con el artículo 4º del decreto 408 de 1995.

Cuando en el acuerdo directo o conciliación se paguen las obligaciones no canceladas en tiempo oportuno, por este hecho, no cambia la naturaleza del ingreso suseptibles de producir incremento en el patrimonio del beneficiario, luego se someterá a retención en la fuente, al porcentaje que corresponda al acto, contrato u obligación que generó los ingresos.

Si como resultado de las conciliaciones se paga una indemnización, está comprende el daño emergente y el lucro cesante, de acuerdo al artículo 1613 del código civil. El daño emergente es el resarcimiento por la pérdida o disminución patrimonial y el lucro cesante son los ingresos dejados de percibir.

Según el artículo 17 inciso 2º del decreto 187 de 1975. el reembolso de capital por daño emergente, no es susceptible de constituir ingreso tributario, y por tanto, no esta sometido a retención en la fuente.

Por el contrario, la parte de la indemnización que corresponde a lucho cesante, es un ingreso gravable por cuanto son las ganancias ciertas dejando de percibir y se someten a retención en la fuente al porcentaje que corresponda a la naturaleza jurídica del contrato o acto que lo generó.

69.   CONCEPTO N. 08277

FECHA
       
 FEBRERO 12 DE 1998

DIAN

REFERENCIA
RADICADO N 17275 DE OCTUBRE 28 DE 1997

TEMA

RETENCION EN LA FUENTE 

SUBTEMA
CONTRATOS DE CONSULTORÍA

PROBLEMA JURÍDICO
Teniendo en cuenta que la retención en la fuente para los contratos de consultoría es del diez por ciento 10% se consulta si es procedente facturar a nombre de terceros lo correspondiente a los subcontratos con el fin de que el contratante les efectúe directamente la retención en la fuente y evitar de esta manera la doble tributación.

TESIS JURÍDICA

Los contratos de consultoría están sometidos a una retención del diez por ciento 10% sobre el valor total el pago o abono en cuenta a cargo del contratista, quien a su vez hará la retención correspondiente de acuerdo a la naturaleza del pago que realice, a cargo del beneficiario del ingreso, sin que fiscalmente sea procedente que el contratista facture a nombre del contratante los pagos a terceros por los subcontratos que realice, con el fin de netear los ingresos para efectos de la retención en la fuente.

Es necesario precisar  que la retención en la fuente es un mecanismo de recaudo del impuesto sobre la renta, por medio del cual el agente retenedor descuenta, al beneficiario del pago o abono en cuenta, su porcentaje a título del impuesto sobre la renta, razón por la cual el sujeto pasivo del impuesto es el beneficiario del ingreso y no quien efectúa el pago o abono en cuenta, como se da a entender en el escrito de la referencia.

Tratándose de contratos de consultorías este despacho en el concepto N. 70717 de 1994 ha dicho: Son contratos de consultoría los que celebren las entidades estatales referidos a los estudios necesarios para la ejecución de proyectos de inversión, estudio de diagnóstico, prefactibilidad o factibilidad para  programas o proyectos específicos, así como a las asesorías técnicas de coordinación, control y supervisión, dentro de estos, también están incluidos los que tienen por objeto la interventoria, asesoría, gerencia de obra o de proyectos, dirección, programación y la ejecución de diseños, planos, anteproyectos y proyectos.

Por lo tanto si el contrato es de consultoría se aplicará la retención en la fuente a la tarifa del diez por ciento 10% sobre le valor total del pago o abono en cuenta, sin que fiscalmente sea posible un fraccionamiento entre lo que constituye honorarios o pagos a terceros, pues el concepto de la contraprestación esta conformada por un todo individual y siendo, como se dijo anteriormente, que la retención es un mecanismo de recaudo, en esta medida es un pago que deberá detraerse de los impuestos determinados en la liquidación privada de cada contribuyente a quien se le practicó, pues el contratista en su denuncio rentístico declarará no solamente los ingresos producto de su actividad económica sino que detraerá los costos y gastos en que incurrió  para la producción de la renta, observándose claramente que el contratista solamente será gravado sobre su renta líquida y no sobre los ingresos obtenidos y destinados a sufragar los costos y gastos derivados de su actividad productora de renta.

70.   CONCEPTO N. 049228

FECHA
       
 JUNIO 26 DE 1998

DIAN

REFERENCIA
RADICADO N  30177 DEL 6 DE ABRIL DE 1998

TEMA

RETENCION EN LA FUENTE 

SUBTEMA
IVA

PROBLEMA JURÍDICO

¿Cuál es la diferencia entre el IVA y la retención en la fuente?.

TESIS JURÍDICA

El IVA es el impuesto al valor agregado y la Retención en la fuente es el mecanismo de recaudo de impuesto.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El impuesto sobre las ventas ó IVA, es el impuesto al valor agregado que se debe cobrar por las ventas de bienes corporales muebles que no hayan sido excluidos expresamente, por la prestación de servicios no excluidos, en el territorio nacional y por la importación de bienes corporales muebles que no hayan sido excluidos expresamente.

En forma genética, la retención en la fuente es una obligación de hacer, según  la cual las personas que realizan determinados pagos o abonos en cuenta, deben cumplir con el encargo de retener a nombre del Estado, la retención en la fuente se ha establecido con el objeto de facilitar, acelerar y asegurar el recaudo de los impuestos y para que en lo posible se recauden en el mismo período gravable. (Artículo 367, 437-1 y 538 ET.

El artículo 8º de la ley 223 de 1995 que sustituyó el artículo 437-1 del ET, estableció la retención en la fuente en el impuesto sobre las ventas y expresó:

Con el fin de facilitar, acelerar y asegurar el recaudo del impuesto sobre las ventas, establécese la retención en la fuente en este impuesto, la cual deberá practicarse en el momento en que se realice el pago o abono en cuenta, lo que ocurra primero.

La retención será equivalente al cincuenta por ciento 50% del valor del impuesto. No obstante, El Gobierno Nacional queda facultado para autorizar porcentajes de retención inferiores.

Lo dispuesto en este artículo se aplicara a partir del 1º de febrero de 1996.

Parágrafo. En el caso de la prestación de servicios gravados a que se refiere el numeral 3º del artículo 437-1 del ET, la retención será equivalente al cien por cien 100% del valor del impuesto.

De todo lo dicho, fácilmente se desprende que la retención en la fuente es una forma de recaudar el impuesto, el mecanismo por medio del cual se recauda en forma  anticipada el impuesto sobre las ventas.

71.   CONCEPTO N. 043293 

FECHA:

MAYO 09 DE 2000

DIAN

TEMA:      

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
AJUSTES DE AUTORRETENCIONES EN LA ENAJENACIÓN DE TÍTULOS        DE RENDIMIENTOS ANTICIPADOS.

PROBLEMA JURÍDICO

¿De cuál cuenta se puede débitar la retención en la fuente correspondiente a la diferencia negativa que resulta al realizar los ajustes de las auterretenciones, en la enajenación de un titulo con rendimientos anticipados?

TESIS

Si al realizar los ajustes de las auterretenciones en la enajenación de un titulo con rendimientos anticipados resulta una diferencia negativa, la retención en la fuente correspondiente a dicha diferencia, se puede debitar de la cuenta retenciones por consignar por cualquier concepto.

INTERPRETACIÓN

De acuerdo con el articulo 1 del Decreto 700 de 1997, a partir del primero de abril de 1997, la retención en la fuente por concepto de los rendimientos financieros provenientes de títulos con intereses y7o descuentos, o generados en sus enajenaciones, debe practicarse por parte del beneficiario de los mismos, y no por quien efectúa el pago o abono en cuenta, siempre  y cuando el beneficiario tenga la calidad de agente autorretenedor de rendimientos financieros.

Por su parte el articulo 10 del decreto citado indica que cuando se enajene un titulo cuyos descuentos o intereses anticipados hayan estado sometidos a la retención en la fuente mediante el mecanismo de la autorretencion por parte del enajenante, este deberá practicar adicionalmente la retención en la fuente por concepto del rendimiento financiero que resulte a su favor en la enajenación del titulo, siguiendo las reglas indicadas en dicha disposición.

Si después de realizar las operaciones indicadas, la diferencia establecida resulta negativa, la misma disposición autoriza  al enajenante para debitar de la cuenta retenciones por consignar, el valor de la retención en la fuente correspondiente a dicha diferencia.

En este orden de ideas, la retención en la fuente atribuible a la diferencia negativa relacionada con el título de rendimientos anticipados que se esta enajenando, se puede restar de la cuenta retenciones en la fuente por consignar por cualquier concepto, ya que dicha cuenta contiene todos los conceptos por los cuales se puede practicar retención en la fuente ( en ella se pueden encontrar retenciones en la fuente por rendimientos correspondientes a títulos diferentes al enajenado), y además porque el articulo 10 del Decreto 700/97, no establece ninguna restricción en el sentido de que el debito debe efectuarse únicamente de las retenciones en la fuente por pagar por concepto de rendimientos financieros.

72.   CONCEPTO N. 066918

FECHA:

JULIO 23 DE 1999

DIAN

TEMA:

RENTA

SUBTEMA: 

EMPRESAS ASOCIATIVAS DE TRABAJO

PROBLEMA JURÍDICO

¿Es sujeto pasivo de retención en la fuente una empresa asociativa de trabajo?

TESIS JURÍDICA

Una empresa asociativa de trabajo no es sujeto pasivo de retención en la fuente, salvo que se dedique al ejercicio de profesiones liberales o servicios inherentes a estas, eventos en los cuales los pagos o abonos en cuenta están sometidos a retención en la fuente.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Los sujetos pasivos de retención en la fuente, son quienes reciben el pago o abono en cuenta y a los cuales en el momento de la entrega, se les debe descontar el valor de la retención según sea el concepto y de conformidad con la tarifa vigente para el mismo.

El numeral 2 del Articulo 369 del E.T., determina que no están sujetos a retención en la fuente, los pagos o abonos en cuenta que por disposiciones especiales sean exentos en cabeza del beneficiario.

No debe olvidarse que, las rentas provenientes del ejercicio de profesiones liberales y servicios inherentes a las mismas, están gravadas con el impuesto de renta y complementarios, por expresa disposición legal a partir del 1 de enero de 1998, por lo que los pagos o abonos en cuenta que se hagan a su favor por este concepto, se encuentra sometido a retención en la fuente a la tarifa correspondiente al concepto de servicios. 

Por lo anterior, una empresa asociativa de trabajo no es sujeto pasivo de retención en la fuente; salvo que se dedique al ejercicio de profesiones liberales o servicios inherentes a estas, cuyos pagos o abonos en cuenta están sometidos a retención en la fuente.

73.   CONCEPTO N. 045759

FECHA:

JUNIO 4 DE 2001

DIAN

TEMA:

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

TRANSPORTE TERRESTRE

PROBLEMA JURIDICO

En el servicio de transporte terrestre de carga, debe una empresa transportadora efectuar retención en la fuente al transportador propietario del vehículo cuando se presta el servicio a una persona natural que no es agente retenedora.

TESIS JURÍDICA

La empresa transportadora terrestre de carga no debe efectuar retención en la fuente a los transportadores dueños de los vehículos beneficiarios de pagos.

Por disposición legal, debe distribuir las retenciones que le han practicado los usuarios de los servicios que sean agentes retenedores.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El Articulo 14 del decreto 1189 de 1988, que regula el tratamiento fiscal dela distribución de la retención en la fuente aplicable a los ingresos recibidos por el transporte terrestre de carga, señala que la retención en la fuente se aplica sobre el valor bruto de los pagos que hagan las personas o sociedades de hecho a la tarifa del 1%, e indica la forma como la empresa transportadora debe distribuir esa retención cuando el transporte se haga a través de vehículos afiliados a la empresa.

Cuando el usuario del servicio es un agente retenedor, efectúa la retención en la fuente sobre el valor total del pago, y este es contabilizado por la empresa transportadora en una cuenta que refleje el movimiento contable de las retenciones, que va a ser distribuido.

Si el usuario del servicio es una persona natural que no reúne las calidades de agente retenedor, no efectúa retención. La empresa transportadora por su parte, entrega a los transportadores dueños de los vehículos afiliados, los ingresos que le corresponden, y le distribuye la retención de acuerdo a la porción indicada en el articulo 14 del decreto 1189 de 1988.

El Articulo 102-2 del Estatuto Tributario, introdujo una modificación al manejo de los ingresos provenientes del transporte terrestre al señalar.

¨¨Cuando el transporte terrestre automotor se preste  a través de vehículos de propiedad de terceros, diferente de los de propiedad de la empresa transportadora, para propósitos de impuestos nacionales y territoriales, las empresas deberán registrar el ingreso así: Para el propietario del vehículo la parte que le corresponda en la negociación; para la empresa transportadora el valor que le corresponda una vez descontado el ingreso del propietario del vehículo.¨¨

En síntesis, la empresa transportadora de carga terrestre, registra el ingreso en forma separada para el propietario del vehículo afiliado y para la empresa transportadora, e igualmente, realiza el cálculo de la retención. En el supuesto de que todos los transportes se facturen  a personas naturales que no son agentes retenedores, no habría lugar a practicar retención, por el servicio de transporte terrestre de carga, y en consecuencia, tampoco habría retención a distribuir. Así mismo la empresa transportadora, no debe practicar retención al tercero propietario del vehículo porque no tiene legalmente la obligación de retener en tales operaciones, sino de distribuir en la forma proporcional indicada las retenciones que los usuarios efectúen al momento del pago o abono en cuenta por la prestación del servicio.

Son agentes retenedores las personas jurídicas, las sociedades de hecho y las personas naturales que tengan la calidad de comerciantes y en el año inmediatamente anterior (2.000), hubieren obtenido unos ingresos brutos y un patrimonio bruto superiores a $ 733.000.000, valores validos para el año 2.001, Decreto 2661 de 2.000.

Respecto de los aspectos contables y la forma de efectuar los asientos, le informamos que puede dirigirse al Consejo Técnico de la Contaduría, que es el organismo competente para absolver sus dudas.

Su interrogante sobre el impuesto de Induatria y Comercio, fue remitido a la Dirección de Apoyo Fiscal, por ser la entidad a la cual compete resolverla.

74.   CONCEPTO N. 045860

FECHA:

MAYO 30 DE1997

DIAN

TEMA:

RETENCION EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

VINCULO LABORAL, SERVICIOS Y HONORARIOS

PROBLEMA JURÍDICO

¿Para un trabajador vinculado mediante una relación laboral, o legal y reglamentaria, y a la vez por contrato de prestación de servicios, como opera la retención en la fuente?

TESIS JURIDICA

La relación laboral, o legal y reglamentaria es un contrato diferente al contrato de prestación de servicios a la luz de la legislación laboral y para efectos tributarios en lo relacionado con la retención en la fuente lo es así mismo.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

La retención en la fuente tiene por objeto conseguir que el impuesto se recaude en forma anticipada. En consecuencia cuando quiera que un contribuyente obtenga ingresos susceptibles de constituir un incremento del patrimonio, estas deberán someterse a retención en la fuente por quien realiza  el pago.

Ahora bien, sin perjuicio de la validez que en materia laboral tenga el tipo de contratación planteada, el Estatuto Tributario en su artículo 383 señala que los ingresos originados en una relación laboral o legal y reglamentaria que no se hallen expresamente exceptuados están sometidos a retención en la fuente aplicando la tabla de retención que año por año expide el gobierno nacional, y empleando una cualquiera de los procedimientos dispuestos en  los artículos 385 y 386 del Estatuto Tributario.

Por otra parte, ante la existencia de un contrato de prestación de servicios que tiene como contraprestación el pago a abono en cuenta de una suma determinada de dinero, de acuerdo con el articulo 392 del Estatuto Tributario, están sujetos a retención en la fuente a la tarifa del 10% como honorarios o del 4% como servicios.

El elemento esencial que tipifica los honorarios para efectos de retención en la fuente es el predominio del factor intelectual sobre el puramente mecánico o material en la prestación del servicio.

Igual criterio se debe aplicar para efectuar la retención en la fuente cuando se contrate la prestación de un servicio con una empresa, así la labor se desempeñe por un trabador de la contratista vinculada a ella mediante contrato laboral.

Respecto de su tercer interrogante sobre que soportes debe mantener el pagador para que no constituya ingreso en cabeza de un trabajador los gastos de viaje al exterior y nacionales, pagados por una empresa donde se tiene como política entregar un viático fijo para cubrir alojamiento y manutención, le estamos remitiendo el concepto numero 48760 de junio 13 de 1996 Retención en ka fuente, gastos de viaje¨¨

75.   CONCEPTO NO. 069290

FECHA:

SEPTIEMBRE 03 DE 1998

DIAN

TEMA:

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

SERVICIOS MEDICOS

PROBLEMA JURÍDICO

¿Cuál es la tarifa de retención en la fuente aplicable a los pagos o abonos en cuenta efectúados como contraprestación de los servicios medicos prestados por una IPS en virtud de un contrato celebrado con una EPS?

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Para efectos de determinar si una actividad se encuentra sometida a retención en la fuente por honorarios o por servicios, ha sido doctrina reiterada de este Despacho que debe consultarse la preparacion y calificación que requiere el prestador del servicio respectivo.

Existiendo dicha preparación y calificación como elemento condicionante de la idoneidad para la prestación del servicio, su remuneración correspondera a honorarios y deberá practicarse retencion en la fuente al 10%.

En el caso contrario de no existir dicha preparación y calificación, y adicionalmente predominando en la actividad la meterialidad del mismo, se tratara de un servicio sin calificación especial y sobre los pagos o abonos en cuenta se efectuara retención en la fuente por servicios al 4%.

Atendiendo a los criterios enunciados, para la prestación de servicios medicos se requiere de una preparación y calificación especial como lo son las disciplinas de la medicina, y en consecuencia la remuneración que se reciba por ellos corresponda a honorarios siendo aplicable la tarifa del 10% para efectos de practicar retención en la fuente.

No obstante lo anterior, cuando dichos servicios se prestan dentro de la atención propia e inherente a hospitalizacion la retención en la fuente será del 4%, como se expreso este Despacho en el Concepto No. 33052 de 1996.
76.   CONCEPTO N. 10835

FECHA:

DICIEMBRE 30 DE 1991

DIAN

TEMA:     

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

HONORARIOS CANCELADOS A ABOGADOS.

Una entidad que contrata los servicios profesionales de un abogado y teniendo en cuenta que en ultimas la entidad no es la que desembolsa el valor de los honorarios sino el demandado y si lo llega a efectuar la entidad por mandato del juzgado, esta puede contra el demandado consulta:

1. Puede la entidad pagar el valor ordenado por el juez y descontar la retención en la fuente sin que exista una desobediencia a una orden judicial?

2. El juzgado puede exigir a la entidad que consigne la cantidad exacta sin ninguna deducción de retención en la fuente?

3. Puede ordenar el juzgado que antes de pagar los honorarios se le haga la retención en la fuente?

4. Si el valor de los honorarios recibidos los coloca en una corporación para que produzca rendimientos puede la Corporación efectuar la retención en la fuente, siendo que se trata del mismo dinero, sin que haya doble retención?

5. La entidad a la cual presta sus servicios puede efectuar retención en la fuente sobre el estudio de títulos, siendo que los honorarios los paga al usuario de la entidad?

La retención en la fuente es un sistema de recaudo del tributo, que consiste en obligar a quienes efectúen determinados pagos a sustraer de este valor, un porcentaje determinado a titulo de impuesto sobre la renta.

Las personas jurídicas, sociedades de hecho y excepcionalmente las personas naturales (articulo 368-2 Estatuto Tributario) que realicen el pago o abono en cuenta, estando jurídicamente obligados a ello, deben efectuar la retención en la fuente en el momento de realizar el respectivo pago o abono en cuenta, según lo dispone el Articulo 392 del Estatuto Tributario que a la letra dice:

¨¨Están sujetos a retención en la fuente los pagos o abonos en cuenta que hagan las personas jurídicas y sociedades de hecho por concepto de honorarios, comisiones, servicios y arrendamientos.¨¨

Si la entidad contrata directamente los servicios del abogado es ella quien esta obligada a realizar jurídicamente el pago y efectuar la retención en la fuente correspondiente, equivalente al 7% de acuerdo a lo dispuesto por el Articulo 1 del Decreto 3715 de 1986, sin perjuicio de que pueda recuperar los gastos incurridos, los cuales constituirían un reembolso de capital no sujeto a retención en la fuente.

El incumplimiento de esta obligación, lo hacen responsable ante el fisco por la suma que esta obligado a retener de acuerdo a lo establecido en el Articulo 370 ibidem.

Ahora bien, toda providencia judicial ejecutoriada es obligatoria, no siendo posible reducirla, ni entrar a controvertir lo que en ella se dispone.

Sin embargo, las obligaciones tributarias nacen de ley, no siendo necesario ni posible por razones de competencia, que un juez civil se pronuncie sobre ellas en su providencia.  Precisamente, al dar cumplimiento a la misma, pagando la suma señalada por el juez, surge la obligación de efectuar la retención en la fuente por honorarios, pues esta obligación legal se debe cumplir toda vez que se efectué un ago constitutivo de ingreso gravable en cabeza del beneficiario.

Tanto la providencia dictada por el juez como la ley son obligatorias y ambas deben ser cumplidas en forma armónica, lo cual es perfectamente posible puesto que cada una regula una relación jurídica diferente. La primera se refiere a las obligaciones civiles y la segunda, la ley tributaria, regula las obligaciones tanto del contribuyente, como del agente retenedor con el fisco. Así las cosas, la entidad debe efectuar un desembolso por la totalidad de la suma determinada en la providencia; pero previamente debe retener un porcentaje de la misma, en los términos indicados inicialmente, consignarlo en las entidades autorizadas para recaudar, presentar las declaraciones de retención y entregar el correspondiente certificado de retención efectuada.

En cuanto a los rendimientos financieros estos están sujetos a una retención en la fuente equivalente al 10% sobre el 70% del respectivo pago o abono en cuenta según lo ordenado por el artículo 395 del Estatuto Tributario y 3 del Decreto 3715 de 1986.

En el caso por usted planteado no habría lugar a una doble retención por tratarse de dos (2) conceptos totalmente diferentes, los primeros corresponden a honorarios sujetos a una retención del  7%, sobre el valor del pago o abono en cuenta, ahora si estos honorarios los coloca en una Corporación, banco o cualquier otra entidad para que le produzcan unos rendimientos, esta utilidad esta sometida a retención en al fuente en los términos ya indicados, utilidad que es totalmente diferente a los honorarios, pues estos se causaron por la prestación de unos servicios profesionales y aquellos por unos rendimientos financieros.

Referente a las devoluciones y su tramite en general me permito remitirlo a los artículos 850 a 860 del Estatuto Tributario  y sus decretos reglamentarios, los cuales indican el tramite a seguir en cada caso.

77.   CONCEPTO NO. 076197

FECHA:

SEPTIEMBRE 28 DE 1998

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

HONORARIOS

PROBLEMA JURÍDICO

¿Cuándo un hospital cancela la prestación de servicios medicos a una persona jurídica le efectúa retención en la fuente y cuando esta le cancela a los medicos sus honorarios vuelve y les hace una nueva retención, no existiria doble tributación por una misma actividad?

TESIS JURÍDICA

Cuando un hospital le cancele la prestación de servicios medicos a una persona jurídica debe efectuarle retención en la fuente, a su vez cuando esta le cancele a los medicos sus honorarios también  tiene que hacerle la respectiva retención en la fuente sin que exista doble tributación pues cada uno de los beneficiarios de los ingresos son sujetos pasivos del impuesto, fiscalmente independientes..

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

No podemos afirmar que exista doble tributacion pues el Hospital le esta cancelando a la persona jurídica el trabajo por ellos realizado independientemente que lo preste con empleados propios de la empresa, con sus socios o con personal ajeno a la misma.

Ahora bien, cuando la sociedad cancele los servicios a los profesionales debe efectuar la respectiva retención en la fuente, bien sea por concepto de salario si estan vinculados con la empresa o, en caso contrario, por concepto de honorarios. Estos pagos constituiran costo o deducción para la entidad y a su vez un ingreso gravable para el profesional.

Por lo tanto cuando la Empresa recibe ingresos por el ejercicio de profesiones liberales, estos son gravados en su totalidad, independientemente de la calidad de sus socios o de quien efectué el pago. De la misma manera y tratándose de los socios de la empresa estos tributan  sobre sus ingresos propios sin consideración a la naturaleza de quien los paga, pues basta que sean susceptibles de ser capitalizados y no estén expresamente exceptuados, para ser gravados, desvirtuándose de esta manera la doble imposición pues para que esta exista se necesita que sobre el mismo sujeto pasivo (contribuyente), se grave el mismo hecho económico y aquí los sujetos pasivos del gravamen son diferentes, pues fiscalmente no depende el uno del otro.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 27 del E.T., los ingresos deben ser declarados en el año o periodo gravable en que se reciben efectivamente en dinero o en especie o, tratándose de socios, accionistas, asociados, suscriptores o similares cuando les hayan sido abonados en cuenta en calidad de exigibles aunque no se haya hecho efectivo el pago.   

Otra cosa totalmente diferente es el reparto de utilidades, por parte de la sociedad a sus socios, en este evento debemos atenernos a lo dispuesto en los articulos 48 y 49 del E.T., los cuales disponen que las participaciones percibidas por los asociados no constituyen renta ni ganancia ocasional el cual se determinara de la siguiente manera:

Se toma el impuesto de renta antes de los descuentos tributarios y el de ganancia ocasional que figure en la liquidación privada de la sociedad del respectivo año gravable y lo divide por 3.5 y la suma resultante la multiplica por 6,5, el valor así obtenido constituye la utilidad máxima a distribuir como un ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional para sus socios, sin que en ningún caso pueda exceder de la utilidad comercial después de impuestos obtenidos por la sociedad durante el respectivo periodo gravable.

78.   CONCEPTO N. 025299

FECHA:

FEBRERO 10 DE 1998

DIAN

PROBLEMA JURÍDICO

¿Qué porcentaje de retención en la fuente debe aplicarse, cuando una entidad contrata con una persona, la prestación de servicios por un valor mensual y por un tiempo determinado?

TESIS JURÍDICA

La retención en la fuente sobre los ingresos pagados a una persona, depende de la relación contractual que esta tenga con la entidad contratante. Si hay relación laboral, la retención en la fuente se efectúa por concepto de ingresos laborales. Si no existe esta relación, la retención se hace por honorarios o por servicios.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El porcentaje de Retención en la Fuente que se debe aplicar a los pagos que se hagan a una persona con la cual se contrata la prestación de unos servicios, depende de la naturaleza del contrato celebrado entre las partes.

Si existe vinculo laboral, la retención en la fuente se hace por el concepto de ingresos laborales y entonces se debe aplicar uno de los procedimientos señalados en los artículos 385 y 386 del Estatuto Tributario.

Si no existe una relación laboral entre la entidad y la persona contratada, la retención en la fuente se hará por el concepto de honorarios al diez por ciento (10%) si en la prestación del servicio predomina el factor intelectual, o por servicios a la tarifa del cuatro por ciento (4%) si en la prestación del servicio no tiene relevancia el factor intelectual sino que predomina el manual o material.

79.   CONCEPTO NO. 043034

FECHA:

JUNIO 10 DE 1998

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

HONORARIOS Y SERVICIOS

PROBLEMA JURÍDICO 

¿Cuál es el porcentaje de retención en la fuente que debe efectuarse a los pagos por concepto de matriculas, servicios de educación especial, exámenes de laboratorio, ecografias, servicios hospitalarios, medicos, etc.?

TESIS JURÍDICA

La retención en la fuente depende de la naturaleza del servicio pues si este es calificado la retención en la fuente se hará por concepto de honorarios a la tarifa del 10% sobre el valor total del pago o abono en cuenta, en caso contrario si el factor intelectual es irrelevante la tarifa de retención será del 4% por concepto de servicios. En los servicios hospitalarios integrales se aplica la retención del 4%.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 369 del E.T. no están sujetos a retenciones en la fuente los pagos que se efectúen a entidades no contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios, por en contrario los pagos que se efectúen a contribuyentes de este impuesto son gravables y en consecuencia sometidos a retencion en la fuente.  

En reiteradas oportunidades esta ofina ha dicho que la delimitación de los conceptos ¨¨honorarios y servicios se basa fundamental en el preominio del factor intelectual sobre el simplemente mecánico con que se realice la obra materia del contrato.

Por honorarios se entiende la clase de pagos recibidos por quien presta un servicio calificado, esto es, un servicio donde predomine el factor intelectual sobre el puramente manual o material, pudiéndose enmarcar dentro de esta definición la generalidad de las profesiones liberales, así como las actividades que desarrollen  los técnicos, especialistas o expertos, quienes desplieguen sus conocimientos en forma tal, que su actividad adquiere una connotación especial¨¨.

¨¨Por su parte, constituye prestación de un servicio, la actividad, labor o trabajo que preste una persona natural o jurídica sin existir relación laboral, legal o reglamentaria, entre quien efectúa la labor y quien la contrata, concretandose así en una obligación de hacer, en la cual predomina el factor manual o material, a la cual corresponde una contraprestación en dinero o en especie¨¨.

La tarifa será del diez por ciento (10%) si se trata de honorarios y del cuatro por ciento (4%) si se trata de servicios, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 6º del decreto 408 de 1995 y el articulo 4º del decreto 3715 de 1986.

Corresponde por lo tanto establecer en cada caso si la labor contratada se enmarca dentro de la noción o de honorarios o de servicios.

Es del caso advertir que ¨¨los hospitales que están constituidos como personas jurídicas sin animo de lucro¨¨, no son contribuyentes del impuesto sobre la renta y por lo mismo no debe practicárseles retención en la fuente a ese título: Estatuto Tributario, articulos 23 y 369.

Por ultimo, es importante anotar que los servicios integrales de salud, por los cuales deben entenderse servicios tales como hospitalizacion, cirigia, alimentación, radiología, etc., han sido considerados para efectos de retención en la fuente, como servicio gravado con tarifa del cuatro por ciento (4%).

PROBLEMA JURÍDICO No. 2

¿A un usuario que presenta cuenta de cobro solicitando el reintegro de gastos por servicios, honorarios y adquisiciones, se le debe practicar retención en la momento del reembolso?

TESIS JURÍDICA

El reembolso de gastos no esta sometido a retención en la fuente del impuesto sobre la renta.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

De acuerdo al artículo 26 del Estatuto Tributario, para que un ingreso pueda considerarse como constitutivo de renta y por ende sometido a gravamen o retención en la fuente, se requiere que en el momento de su percepción sea susceptible de enriquecimiento para quien lo recibe.

Por lo tanto, si el usuario hace pagos a terceros y estos le son reintegrados por la entidad que legalmente debe asumir la erogacion inicialmente efectuada, al reembolsarlos no debe practicar retención en la fuente por cuanto dicho ingreso no es susceptible de enriquecer al usuario.

Por otra parte, si la persona natural al momento de hacer las erogaciones a nombre propio no práctico retención en la fuente por no tener la calidad de retenedor del impuesto, ello no implica que se le deba practicar retención en le momento del reintegro, toda vez que el no era retenedor al realizar el pago al tercero.

Cuando un tercero no actue a nombre propio, sino a nombre y por cuenta de un agente retenedor en virtud de un contrato de mandato, conforme lo señala el articulo 29 del decreto 3050 de 1997 debe efectuarse la respectiva retención en la fuente a la tarifa que corresponda a la naturaleza del pago.

Respecto a su ultimo interrogante me permito informarle que este Despacho no es competente para pronunciarse sobre impuestos diferentes a los Administrados por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, (DIAN), por lo tanto siendo el impuesto de Industria y Comercio un impuesto de carácter territorial le estamos remitiendo copia de su inquietud a la Dirección de Apoyo Fiscal (DAF) para lo de su competencia.   

80.   CONCEPTO N. 100164

FECHA:

SEPTIEMBRE 28 DE 1998

DIAN

TEMA:      

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

INGRESOS LABORALES

PROBLEMA JURÍDICO

¿Cuándo se efectúa una retención sin haber lugar a ello, cual es el procedimiento para la devolución de las sumas retenidas?

TESIS JURÍDICA

El agente retenedor deberá reintegrar los valores indebidamente retenidos, previa solicitud del afectado.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El Articulo 6 del Decreto Reglamentario 1189 de 1988 determina que, en el evento de presentarse una retención, sin haber lugar a ello, el agente retenedor podrá reintegrar los valores retenidos en exceso o indebidamente, previa solicitud escrita del afectado con la retención, acompañada de las pruebas a ello hubiere lugar.

Cuando la solicitud de reintegro se presenta en el mismo año fiscal en el cual se presento la retención, el agente retenedor podrá descontar este valor de las retenciones en la fuente por declarar y consignar, anulando el certificado de retenciones en la fuente, si ya lo hubiere expedido y conservarlo con la solicitud del interesado.

Cuando la solicitud de reintegro se presenta en el año fiscal siguiente a aquel en el cual se efectuó la retención, el solicitante deberá, en el escrito manifestar expresamente, que la retención no ha sido ni será imputada en la declaración de renta correspondiente.

Lo anterior por que de conformidad con los artículos 850 y sig. Del E.T., los contribuyentes o responsables que liquiden saldos a favor en sus declaraciones tributarias, podrán solicitar su devolución a mas tardar dos (2) años después de la fecha de vencimiento del termino para declarar, presentando la solicitud en la administración de impuestos donde se hubiere presentado la respectiva declaración, siempre y cuando no los haya imputado al mismo impuesto en el periodo siguiente.

81.   CONCEPTO NO. 026684

FECHA:

ABRIL 24 DE 1998

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

PAGOS LABORALES-DESCUENTO 30%

PROBLEMA JURÍDICO

Se consulta si para efectos de aplicar la retención en la fuente a los pagos por concepto de salarios se les debe descontar un treinta por ciento (30%) como exento.

TESIS JURÍDICA

En efecto el treinta por ciento (30%) el valor total de los pagos laborales son exentos y por lo tanto no forman parte de la base para efectos de aplicar la retención en la fuente por dicho concepto.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Dice el artículo 206 del Estatuto Tributario

¨¨Están gravados con el impuesto sobre la renta y complementarios la totalidad de los pagos o abonos en cuenta provenientes de la relación laboral o legal y reglamentaria con excepción de los siguientes:

10.- El treinta por ciento (30%) del valor total de los pagos laborales recibidos por los trabajadores, sumas que se consideran exentas.¨¨

Razón por la cual sea que se aplique el procedimiento No, 1 o el procedimiento No.2 de retención en la fuente, debe descontarse como exento el 30% de los pagos laborales.

Para una mayor ilustración le remito fotocopia del concepto No. 23852 de 1996 el cual contiene la doctrina oficial al respecto, con la salvedad que la fecha para aportar los certificados que se contempla en la pagina 8 del citado concepto, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 6 del decreto 3017 de  1997 es el 15 de abril de cada año y no la alli señalada.

82.   CONCEPTO NO. 047539

FECHA:

JUNIO 19 DE 1998

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
DEDUCCIÓN POR COSTOS EN EL EXTERIOR. SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES.             

PROBLEMA JURÍDICO No. 1

Para efectos del artículo 31 del Decreto 836 de 1991. ¿Cuándo debe efectuarse retención en la fuente sobre los pagos correspondientes a costos en el exterior para la prestación de servicios en telecomunicaciones para que estos sean deducibles en su totalidad? 

TESIS JURÍDICA

Debe practicarse retencion en la fuente sobre los pagos correspondientes a costos en el exterior para la prestación de servicios de telecomunicaciones, cuando el concepto por el cual se realiza el pago constituye ingreso de fuente nacional y se encuentra sometido a retención en la fuente.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El ariculo 31 del Decreto 836 de 1991 establece una excepción al limite de la deducción por costos incurridos en el exterior para la prestación de servicios de telecomunicaciones siempre y cando la actividad del servicio genere ingresos gravables en Colombia aun cuando no se haya efectuado retención en la fuente por no existir obligación legal para hacerlo.

Debe precisarse que la expresión final del articulo en ningún momento esta excluyendo dichos costos de la retención en la fuente, solo esta estableciendo respecto de ellos una excepción con respecto a la limitación de la deducción prevista en el articulo 122 del E.T., sobre de los pagos a los cuales no se ha practicado retención, cuando el pago de costos en el exterior, en aplicación de las normas de retención en la fuente no se encuentre sometido a ella. Siendo entonces necesario analizar, en términos generales, cuando hay lugar a efectuar retención en la fuente.

La retención e la fuente, según lo expresa el artículo 367, es un mecanismo que persigue el recaudo del impuesto en el mismo periodo en el que se causa. En consecuencia para su aplicación en necesario que se reúnan los elementos del respectivo impuesto, que para el caso en estudio, pagos al exterior, serán los siguientes:

a. Que el beneficiario del pago sea una sociedad o entidad extranjera sin somicilio en el país, o persona natural extranjera sin residencia en Colombia, o sucesión iliquida de extranjero no residente en Colombia. (art. 406 del E.T)

b. Que el pago corresponda a un ingreso gravable en Colombia, que segun se explico en el punto anterior corresponda a un ingreso de fuente nacional en los terminos del artículo 24 del E.T.

c. Que el concepto al que corresponde el pago se encuentre sometido a retención en la fuente. Los articulos 407 a 419 del E.T. regulan la retención en la fuente por pagos al exterior, dentro de los cuales, entre ortos, se encuentran los siguientes, que se consideran pertinentes para el caso en estudio:

-Los intereses, comisiones, honorarios, regalias, arrendamientos, compensaciones por servicios personales, o explotación de toda especia induatrial o del ¨¨know-how¨¨, prestación de servicios técnicos o de asistencia técnica, beneficios o regalias provenientes de la propiedad literaria, artística y científica al atarifa del 35%, a título del impuesto sobre la renta y del 7% por impuesto de remesas del valor total.

-Los pagos o abonos en cuenta por servicios técnicos y de asistencia técnica prestados en el territorio nacional por no residentes o no domiciliados en Colombia a la tarifa única del 10% del valor total, a título del impuesto de renta y complementarios de remesas.

-Los pagos o abonos en cuenta relacionados con explotación de programas para computador a la tarifa del 35% sobre el 80% del valor del pago o abono.

-Los pagos o abonos en cuenta por contratos de confeccion de obra material y llave en mano a la tarifa del 1% sobre el valor del contrato.

-Los demás pagos o abonos en cuenta que constituyen ingreso de fuente nacional, por conceptos distintos a los anteriores a la tarifa del 14% del valor bruto a titulo de renta y del 1% a título del impuesto de remesas.

En consecuencia si el pago de costos en el exterior para la prestación de servicios de telecomunicaciones no constituye ingreso de fuente nacional de conformidad con los artículos 24 y 25 del E.T., y el concepto por el cual se realiza no se encuentra sometido a retención en al fuente de conformidad con las normas de retención en la fuente, no habrá lugar a practicar ninguna retención y el costo será totalmente deducible segun lo establece el Artículo 31 del Decreto 836 de 1991.

Por lo contrario constituyendo el pago un ingreso gravable en Colombia y su beneficiario encaja en la enumeración del articulo 406 del E.T., estará sometido a retención en la fuente a titulo de renta al 14% y a título de remesas al 1% de conformidad con los articulos 415, 417 y 321 literal f. Ibidem.

Si el beneficiario del pago en el exterior es persona, sociedad o entidad distinta a las previstas en el citado articulo 406, es decir una persona natural residente en Colombia o una sociedad nacional o extranjera con domicilio en el país la rtencion en la fuente a título de renta debe practicarse según lo previsto en los articulos 383 a 401 del E.T., y a título de remesas por los artículos 417 y 321.

PROBLEMA JURÍDICO No.2

¿El servicio de telefonia de larga distancia prestado por una sociedad extranjera sin domicilio en el país y al cual tiene acceso los usuarios en Colombia a través de un código asignado o atribuido por una sociedad representante de aquella en el país, ¿se encuentra sometido al régimen tributario en Colombia?

TESIS JURÍDICA

El servicio de telefonia prestado en el territorio nacional se encuentra sometido al impuesto sobre la renta y complementarios y al impuesto sobre las ventas.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

De conformidad con el artículo 24 del E.T., constituyen ingresos de fuente nacional la prestación de servicios dentro del territorio del país, quedando sometidos al impuesto sobre la renta y complementarios segun los articulos 9, 12 y 20 del mismo ordenamiento.

Con relación al servicio de telecomunicaciones el articulo 2º del Decreto 1900 de 1991, se entiende por telecomunicaciones ¨¨...toda emisión transmisión o información de cualquier naturaleza , por hilo, radio u otros sistemas ópticos o electromagneticos¨¨, del cual hace parte el servicio de telefonia como servicio básico de teleservicio según lo establece el articulo 28 ibidem, y que consiste en la transmisión y recepción de voz.

Ahora bien, la utilización de un servicio de telecomunicaciones, incluido el de telefonia, presupone el acceso al mismo o por lo menos la disponibilidad a el en el lugar donde se encuentre el usuario del servicio y estando este ultimo en el territorio nacional el servicio se prestara en el país.

En este orden de ideas, los pagos realizados por su utilización y / o disponibilidad en el territorio de Colombia constituye un ingreso de fuente nacional y se encontrara sometido al régimen del impuesto sobre la renta y complementarios, que para el caso en estudio correspondera a la aplicación de retención en la fuente por pagos al exterior a la tarifa del 14% a titulo de renta y del 1% por remesas (articulos 415, 417 y 321 del E.T.)

Respecto al impuesto sobre las ventas, el artículo 176 de la ley 223 de 1995 adicionó el artículo 420 el E.T., considerando prestado en la sede del beneficiario los servicios de telecomunicaciones prestados mediante el sistema de conversión intencional del trafico saliente en entrante, entendiendo por beneficiario la persona que hace uso del servicio. En estos términos, si el usuario o beneficiario del servicio se encuentra en el territorio nacional, dicho servicio estará sometido al impuesto sobre las ventas en Colombia.

Lo anterior sin perjuicio de las obligaciones fiscales que le correspondan a la empresa representante por los ingresos que obtenga en remuneracion por su gestión y las operaciones que realice en Colombia. 

PROBLEMA JURÍDICO No.3

¿Los pagos efectuados por una empresa colombiana  en el exterior a un tercero por concepto de agenciamiento con el fin de realizar la nacionalización de la mercancía exportada, están sometidos a retención en la fuente?

TESIS JURÍDICA

Los pagos realizados por concepto de servicios prestados en el exterior no están sometidos a retención en la fuente si no constituyen un ingreso gravable en Colombia.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El agenciamiento en el exterior, entendiendo por tal la realización de operaciones o gestiones encaminadas a la consecución de un fin a través de un tercero constituye una actividad realizada fuera del territorio nacional y en consecuencia los pagos realizados en remuneración del mismo no son de fuente nacional en los términos previstos por el artículo 24 del E.T.

Sin embargo si el beneficiario de dicho pago es una persona natural reidente en el país o una persona jurídica colombiana, dichos pagos son ingresos gravables en Colombia y estarán sometidos al impuesto sobre la renta y complementarios en los términos expuestos en el primer punto de este concepto.

83.   CONCEPTO NO. 099519

FECHA:

OCTUBRE 10 DE 2000

DIAN

TEMA:      

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
SALARIOS. DESCUENTO POR INTERESES DE VIVIENDA

Respecto a la oportunidad que tienen las personas que reciben salarios de aportar los certificados para el descuento de la base de retención, le remitimos los conceptos  5770 de julio 14 de 1.998, y 14530 de marzo 6 de 1.998, según los cuales, los trabajadores deberán aportar los correspondientes certificados sobre intereses o correccion monetaria, así como los referidos a pagos por salud y educacion a mas tardar el 15 de abril de cada año para que le sea tomada como valida la información que suministro el año inmediatamente anterior, y en defecto, en tiempo oportuno para que el agente retenedor pueda realizar el descuento, así:

En el procedimiento No.1, antes de que se efectúe el pago; en el procedimiento No.2, antes del calculo del porcentaje fijo de retención. En este ultimo caso, cuando se allegue el certificado con posterioridad a los meses en que se realiza el cálculo (junio y diciembre) al retenido le asiste el derecho al reconocimiento del descuento, unicamente de la base mensual a partir de su presentación ante el agente retenedor y también se tendrá en cuenta para establecer el porcentaje fijo en el proximo calculo.

En este sentido se modifico el concepto 23852 de 1.996, sobre la oportunidad para aportar los certificados.

84.   CONCEPTO NO. 060278

FECHA:

JUNIO 23 DE 2000

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

PRESTACIÓN DE SERVICIOS

PROBLEMA JURÍDICO

¿Cuál es la retención en la fuente aplicable a los pagos efectuados por concepto honorarios en la prestación de servicios, con una intensidad horaria de 6 horas/día?

TESIS JURÍDICA

Si se dan los elementos de un contrato de trabajo la retención en la fuente se hará por este concepto, aplicando para el efecto uno de los procedimientos señalados en los articulos 385 o 386 del E.T. Si no media relación laboral o legal y reglamentaria, la retención en la fuente se practicara por concepto de honorarios a la tarifa del 10% si para la prestación del servicio predomina el factor intelectual sobre el simplemente material o manual, en caso contrario la retención se hará a la tarifa del 4% por concepto de servicios.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Este Despacho en el concepto No. 44492 de diciembre 1 de 1999, refiriéndose a un caso similar diferenció los conceptos que debían tenerse en cuenta para efectos de aplicar la retención en la fuente así:

· HONORARIOS. Son los ingresos percibidos en dinero o en especie en desarrollo de una labor en donde el factor intelectual es determinante, y que se ejecute sin subordinación. Esta forma de pago es característica en la prestación de servicios profesionales, técnicos, etc. Tarifa de retención 10%

· SERVICIO. Son los ingresos que se recibe por la prestación de un servicio, en donde no predomina el ejercicio intelectual. Medir, pesar, colocar y remover materiales, son ejemplos de este concepto. Tarifa de retención 4%

· SALARIO. Remuneración que se recibe por la prestación de servicios personales bajo continuada dependencia y subordinación, cualquiera sea la forma o denominación que se adopte. Articulo 127 del Código Sustantivo de Trabajo.

Los elementos que permiten establecer si las sumas o especies dadas por el empleador al trabajador constituyen pagos laborales, son los siguientes:

· El carácter retributivo u oneroso: El pago debe corresponder a la prestación de un servicio.

· El carácter de ingreso personal: Los pagos deben ingresar realmente al patrimonio del trabajador, enriqueciéndolo como dice la ley.

· El carácter de actividad personal:  El trabajo es desempeñado personalmente.
· La continuada dependencia o subordinación: La prestación del servicio se presta bajo el cumplimiento de un horario y ordenes del empleador, en cuanto al modo, lugar, tiempo, calidad y cantidad de trabajo.
En este sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional, cuando dijo que los profesores hora catedra ¨¨tienen también con la institución una verdadera relación laboral como quiera que presten un servicio personal, obtienen a cambio una remuneración y existe una continua y notoria subordinación. Esta ultima materializada en el cumplimiento de horarios, en la asistencia obligada a reuniones y en la practica de evaluaciones, de acuerdo a lo expresado por el respectivo reglamento.

En consecuencia, concluyo la Corporación que permitir la vinculación de los profesores hora catedra a través de la modalidad del contrato civil de prestación de servicios, rompe con los principios de igualdad, justicia y primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos  de la relación laboral, predicables de todos los trabajadores sin discriminación alguna.¨¨

En este orden de ideas, la retención en la fuente que se aplica a los pagos gravables, efectuados en virtud de una relación laboral o legal y reglamentaria será la que resulte de aplicar a dichos pagos la tabla de retención en la fuente vigente para cada año. Para el año gravable del 2000, la tabla es la contenida en el Decreto 2586 de 1999; de acuerdo al mismo no están sometidos a retención en la fuente los pagos iguales o inferiores a $ 1.200.000.

Así las cosas, si en la prestación de los servicios a los cuales usted se refiere en su consulta se configuran los elementos del contrato de trabajo, debe practicarse retención en la fuente por concepto de ingresos laborales, en caso contrario se aplicara la retención en la fuente del 10% por concepto de honorarios si en la prestación del servicio prima el factor intelectual sobre el material, o del 4% por concepto de servicios si para la prestación del servicio el factor intelectual es irrelevante.

85.   CONCEPTO N. 014536

FECHA:

MARZO 06 DE 1998

DIAN

TEMA   :   

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

FALLOS Y CONCILIACIONES JUDICIALES

PROBLEMA JURÍDICO

¿Hay lugar a practicar retención en la fuente cuando se realizan pagos en cumplimiento de fallos o conciliaciones judiciales?

TESIS JURÍDICA

Habrá lugar a practicar retención en la fuente a titulo de renta sobre los pagos o abonos en cuenta susceptibles de constituir ingreso tributario correspondiente a conceptos sujetos a retención en la fuente.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Los fallos y conciliaciones judiciales ponen fin a una actuación procesal que se ha iniciado a partir de una determinada relación jurídica o de un acto ilícito y pueden ordena un pago.

Si el pago constituye ingreso tributario en los términos del articulo 26 del Estatuto Tributario por ser susceptible de producir un incremento patrimonial, es un ingreso gravable a titulo de renta y puede estar sometido a retención en la fuente.

La naturaleza del pago ordenado por el fallo o conciliación judicial esta determinado por la relación subyacente materia del litigio y será esta la que determine el concepto al que corresponde el pago y en consecuencia si se encuentra o no sometido a retención en la fuente a título de renta.

Por otra parte, además de la naturaleza del ingreso, debe tenerse en cuenta si quien realiza el pago tiene la calidad de agente retenedor de conformidad con lo establecido en el Estatuto Tributario, pues de no serlo no habría lugar a la retención en la fuente.

Cuando el pago correspondiente a una indemnización y de conformidad a lo establecido por el artículo 17 inciso 2 del Decreto 187 de 1975, solo la parte correspondiente a lucro cesante es susceptible de constituir ingreso tributario y sobre ella se aplicara retención en la fuente a la tarifa correspondiente teniendo en cuenta el concepto al cual corresponda el pago. Las sumas a título de daño emergente no constituye ingreso tributario y se excluirán por tanto de la base para efectuar retención en la fuente.

Sobre el tema ya este Despacho se había pronunciado en conceptos N. 67046 de 1994 y 26866 de marzo 31 de 1998.

86.   CONCEPTO N. 036589 

FECHA:

ABRIL 16 DE 1999

DIAN

TEMA:      

RETENCIÓN EN  LA FUENTE

SUBTEMA: 

EMPRESAS SOCIAL DEL ESTADO

PROBLEMA JURÍDICO N.1

¿Una empresa social del Estado que presta servicios de salud, esta obligada a practicar retención del impuesto a las ventas a quienes le proveen bienes y servicios?

TESIS  JURÍDICA N.1

Una empresa social del Estado que presta servicios de salud esta obligada a practicar retención en la fuente a quienes le proveen bienes y servicios gravados.

INTERPRETACIÓN  JURÍDICA N.1

Son agentes de retención del impuesto sobre las ventas en la adquisición de bienes y servicios gravados, los establecimientos públicos (Articulo 437-2 del E.T.) . En consecuencia, una Empresa Social del Estado que presta servicios de salud, por estar sometida al régimen tributario aplicable a los establecimientos públicos, debera actuar como agente retenedor, cuando se adquieran bienes y servicios gravados.

El artículo 437-1 señala que la retención en la fuente en el impuesto sobre las ventas, debe practicarse en el momento en que se realice el pago o abono en cuenta y es equivalente al 50% del valor el impuesto.

Ahora bien con respecto al impuesto sobre las ventas, si la persona jurídica realiza actos u operaciones en los cuales se cause este gravamen, serán responsables del mismo (Articulo 420 del E.T.). No debe olvidarse que el articulo 476 del E.T., señala que los servicios medico, odontológicos, hospitalarios, clinicos y de laboratorio, para la salud humana, están excluidos del impuesto sobre las ventas, por tanto cuando se prestan esos servicios no se efectuara retención en la fuente.

PROBLEMA JURÍDICO N.2

¿Una empresa social del Estado que presta servicios de salud debe practicar retención en la fuente y a que tarifa cuando realiza convenios con personas jurídicas o naturales para la prestación de esos servicios?

TESIS JURÍDICA N.2

Una empresa social del Estado que presta servicios de salud debe practicar retención en la fuente a la tarifa que corresponda, cuando contrata con personas jurídicas o naturales la prestación de servicios, según prime el factor material o en factor intelectual.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA N.2

Se han definido servicios como ¨¨toda actividad labor o trabajo prestado por una persona jurídica o natural, sin relación de dependencia laboral con quien se contrata la ejecución, que consiste en una obligación de hacer en la cual no predomina el factor intelectual y que genera una contraprestación en dinero o en especie¨¨.

Si en la actividad prestada por una persona natural o jurídica, sin relación de dependencia laboral, prevalece el factor intelectual o técnico sobre el material, se causa retención en la fuente por concepto de honorarios.

El artículo 392 del E.T., señala que están sujetos a retención en la fuente los pagos o abonos en cuenta que hagan las personas jurídicas o sociedades de hecho por concepto de honorarios, a una tarifa del 10% del correspondiente pago o abono en cuenta.

Por lo anterior, una empresa social del estado que presta servicios de salud deberá practicar retención en la fuente a la tarifa del 10% o del 4% según corresponda, cuando contrata con personas jurídicas o naturales la prestación de servicios, según prime el factor intelectual o en factor material.

87.   CONCEPTO N. 043011

FECHA:

MAYO 24 DE 2001

DIAN

TEMA:      

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
COMPRAS A TRAVÉS DE LA BOLSA NACIONAL AGROPECUARIA.

PROBLEMA JURÍDICO

El beneficio tributario para las transacciones realizadas a través de la Bolsa Nacional Agropecuaria, se aplica a todas las Bolsas de Productos Agropecuarios aprobadas por la Superintendencia de Sociedades.

TESIS JURÍDICA

La no aplicación de la retención en la fuente en adquisición de productos agropecuarios, esta dada todas las Bolsas de Productos Agropecuarios que se hallen debidamente inscritas como tales ante la Superintendencia de Sociedades.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El decreto 508 de 1994 en el artículo 1 consagra que no se practica retención en la fuente sobre los pagos o abonos en cuenta en las transacciones de bienes o productos agropecuarios sin procesamiento industrial o con transformación industrial primaria realizadas a través de la Bolsa Nacional Agropecuaria, cualquiera fuere la cuantía.

El artículo 1 del decreto 2000 de agosto 22 de 1.991, por el cual se reglamenta el funcionamiento de las Bolsas de Productos Agropecuarios dispone: 

Agrega además el artículo, que las Bolsas de Productos Agropecuarios, deben organizarse como sociedades anónimas constituidas exclusivamente para desarrollar dicho objeto social.

El artículo 3 del mismo decreto, señala que el Superintendente de Sociedades otorgara el permiso de funcionamiento siempre que cumplan los requisitos exigidos en la norma.

Pues bien, el conjunto normativo supone la existencia de una Bolsa Nacional Agropecuaria, que reglamenta la constitución y funcionamiento de un numero indeterminado de empresas, o Bolsa  Agropecuaria Regionales las cuales deben constituirse como sociedades anónimas cuyo objetivo es mantener el permiso de funcionamiento de la Superintendencia de Sociedades.

Por lo anterior, considera la oficina que la exención tributaria esta dada para todas las Bolsas Nacionales de Productos Agropecuarios que cumplan el objetivo exclusivo y los requisitos de ley para su funcionamiento.

Respecto a la exención de la retención en las adquisiciones a través de las Bolsas Nacionales de Productos Agropecuarios, le remitimos el concepto 36592 de abril 16 de 1.999, aclarando en cuanto a las cifras mencionadas en el concepto, para la compra de productos agropecuarios sin intervención de la Bolsa, que la cuantía de la adquisición de productos agropecuarios sobre la cual no será obligatorio efectuar retención en la fuente para el año2.001 es de $ 1.400.000, y que la tarifa por concepto de compras es de 3.5% del valor del pago o abono en cuenta, cuando haya lugar a realizar la retención en la fuente.  

88.   CONCEPTO NO. 122439

FECHA:

DICIEMBRE 20 DE 2000

DIAN

TEMA:       

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
TRANSACCIONES Y SERVICIOS EN LA BOLSA AGROPECUARIA

PREGUNTA

¿Las operaciones realizadas por intermedio de la Bolsa Nacional Agropecuaria están exentas de retencion en la fuente?

RESPUESTA

Sobre el tema, este despacho se ha pronunciado con anterioridad,, así mediante el concepto No. 36592 de abril 16 de 1999 señalo que ¨¨No están sometidos a retención en la fuente los pagos o abonos en cuenta que se realicen a través de la bolsa nacional agropecuaria  por la compra de productos agropecuarios sin procesamiento industrial o con transformación industrial primaria.¨¨, en aras de la unidad doctrinal, se anexa para su conocimiento.

PREGUNTA

¿La comisión que se paga al Comisionista de Bolsa, esta gravada con el impuesto sobre las ventas, y sujeta a retención en la fuente?

RESPUESTA

El artículo 1 del decreto 508 de 1.994 dice que ¨¨No se practicara retención en la fuente sobre los pagos o abonos en cuenta que se realicen a través de la Bolsa Nacional Agropecuaria por concepto de compras de bienes o productos agrícolas o pecuarios sin procesamiento industrial  o con transformación industrial primaria, cualquiera fuere su cuantía¨¨.

El beneficio consagrado en el Decreto 508 de 1.994 es para efectos de retención en la fuente sobre los pagos de productos agrícolas, sin procesamiento industrial o con transformación industrial primaria y cuando su enajenación se realice a través de la Bolsa Nacional Agropecuaria mas no para la Comisión  que se reciba el Corredor de Bolsa que ha realizado la transacción.

Por ello y como quiera que las exenciones tributarias son taxativas, en aras del principio de la legalidad solo pueden ser aplicables a los hechos y sujetos expresamente definidos por el legislador, por lo que es imperioso señalar que los pagos que reciban los Comisionistas de la Bolsa por su gestión se someten a retención en la fuente a la tarifa del 10% por concepto de comisiones.

No obstante debe tenerse en cuenta entonces, que si bien los pagos por concepto de ventas de productos agropecuarios a través de la bolsa agropecuaria, no están sometidas a retención en la fuente, si tiene el carácter de gravables en cabeza de su beneficiario que tenga la calidad de contribuyente del impuesto sobre la renta.

En lo que respecta al impuesto sobre las ventas, tales comisiones no se encuentran gravadas por cuanto el numeral 13 del articulo 476 estudiado expresamente así lo señala y en tal medida le es aplicable lo expuesto en el punto primero de este escrito.

89.   CONCEPTO NO. 037535

FECHA:

ABRIL 18 DE 2000

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

BOLSA NACIONAL AGROPECUARIA

En cuanto al tema de su consulta sobre si cualquier transacción que se efectué a través de la Bolsa Nacional Agropecuaria no se les debe efectuar retención en la fuente, me permito manifestarle que si bien es cierto el artículo 1 del decreto 1390 de 1993 dispone que no están sometidos a retención en la fuente las transacciones que se realicen a través de la Bolsa Nacional Agropecuaria debe entenderse que se refiere a las relacionadas con productos agrícolas o pecuarias pues estas se encuentran dentro del contexto del citado artículo.

En efecto esta norma se refiere a que no se efectúa retención en la fuente sobre las adquisiciones de productos agropecuarios cuando:

1. Su valor no exceda de (hoy $ 1.200.000)

2. Cuando se realicen a través de la Bolsa Nacional Agropecuaria

Ahora bien cuando el artículo 2 del decreto 2595 del mismo año modificó esta norma sin contemplar las transacciones realizadas a través de la Bolsa Agropecuaria  pareceria que estas se someterían a retención en la fuente, razón por la cual era necesario aclarar esta modificación, lo cual se hizo con el articulo 2 del decreto 508 de 1994, quedando de esta manera exoneradas de retención en la fuente aquellas transacciones de productos agropecuarios que se realicen a través de la Bolsa Nacional Agropecuaria.

90.   CONCEPTO N. 030561

FECHA:

ABRIL 17 DE 2000

DIAN

TEMA:      

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

APORTES VOLUNTARIOS FONDOS DE PENSIONES

PROBLEMA JURÍDICO

¿Es posible aplicar por analogía el parágrafo 4 del articulo 18 del decreto 2577 de 1999 cuando un ahorrador traslada aportes de un fondo de inversión a otro de inversión sin cambiar de Fondo de pensiones?

TESIS JURÍDICA

Cuando un ahorrador efectúa traslado de un plan a otro plan dentro de un mismo fondo de pensiones, deberá darse cumplimiento a lo señalado en el parágrafo 4 del articulo 18 del decreto 2577 de 1999.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

En razón a que los aportes a los fondos de pensiones tienen un tratamiento preferencial cuando han permanecido mas de cinco años en el fondo, es necesario mantener la información cuando estos sean objeto de traslados, con el fin de establecer la tarifa y valor a retener en caso de incumplimiento de uno de los elementos que dan origen al tratamiento tributario exceptivo.

En efecto dice el parágrafo cuarto del articulo 18 del decreto 841 de 1998 tal como fue modificado por el artículo 4 del decreto 2577 de 1999:

¨¨En el caso de traslado de cuentas individuales entre un fondo o seguro de pensiones y otro fondo o seguro, el fondo o seguro de origen informara al fondo o seguro receptor, la historia completa de la cuenta trasladada, con el propósito de que el fondo o seguro receptor registre en sus archivos dicha información, manteniendo la antigüedad de los aportes.

Para estos efectos, el fondo o seguro de origen informara el valor a trasladar, descomponiéndolo de la siguiente forma:

1. Aportes voluntarios a pesos históricos cuya permanencia en el fondo o seguro sea inferior a cinco (5) años y dan origen a la cuenta control Retención Contingente trasladada. Este valor será el saldo inicial a pesos históricos en el fondo o seguro receptor.

2. Retención contingente trasladada, la cual para estos efectos debe corresponder al valor no retenido inicialmente a los aportes señalados en el inciso anterior.

3. Aportes voluntarios valorizados cuya permanencia en el fondo o seguro sea inferior a cinco (5) años, y dan origen a la cuenta control ¨¨Retención Contingentes por retiros de Saldos¨¨. Para estos efectos, el valor de los aportes valorizados correspondera  al resultado de multiplicar el número de unidades aportadas con una permanencia en el fondo o seguro de origen, inferior a cinco (5) años y sobre las cuales no se practico retención en la fuente en razón del beneficio de que trata el articulo 126-1 del Estatuto Tributario, por el valor de la unidad de operación vigente para el día del traslado.

4. Aportes voluntarios valorizados, cuya permanencia en el fondo o seguro sea igual o superior a cinco (5) años, o no dieron origen a la cuenta de control ¨¨Retención Contingentes por Retiros de Saldos¨¨.

Por su parte, el fondo o seguro receptor, al momento de registrar los valores trasladados, los convertira en unidades teniendo en cuenta el valor de su unidad vigente para las operaciones del día del traslado. Este registro se efectuara identificando los aportes voluntarios que dieron origen a la cuenta ¨¨Retención Contingentes por Retiro de Saldos¨¨ y los que no dieron lugar a esta.

En el evento de retiros de aportes voluntarios que hayan dado origen al saldo de la cuenta trasladada ¨¨Retenciones Contingentes por Retiro de Saldo¨¨, para efectos de lo previsto en el literal c) del articulo 19 del presente decreto, el valor de la unidad vigente para las operaciones del día al cual se esta imputando el retiro, será el que resulte de dividir el valor a pesos históricos de dichos aportes voluntarios por el numero de unidades a las cuales correspondieron en el nuevo fondo o seguro al momento del traslado los aportes valorizados.¨¨

La razón de ser de esta norma es la de mantener la información completa de los elementos que dan origen al tratamientopreferencial de los aportes efectuados a un fondo de pensiones en el evento que estos aportes sean trasladados; de lo contrario cuando el beneficiario efectué un retiro y no se tenga la información completa, seria imposible mantener el beneficio o determinar la tarifa de retención en la fuente aplicable según la cuenta control de ¨¨Retenciones Contingentes por Retiro de Saldos¨¨., pues se desconoce tanto el origen del aporte retirado como el tiempo de permanencia y la tarifa de retención que no se aplico en el momento de efectuarse el aporte. De lo contrario se aplicara el parágrafo 1 del mencionado articulo.

PROBLEMA JURÍDICO II

¿Cómo se calcula la retención en la fuente sobre rendimientos financieros en un Fondo Voluntario de Pensiones cuando al ahorrador obtiene en un portafolio utilidad y en otro perdida?

TESIS JURÍDICA

Las retenciones en la fuente a título de impuesto sobre la renta se efectúa sobre los ingresos susceptibles de producir un incremento neto en el patrimonio del beneficiario en el momento de sus percepción. En estas condiciones si hay perdida no es posible efectuar ningún retiro (ingreso gravable) y por lo tanto tampoco habrá retención.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Dice el articulo 19 del decreto 841 de 1998, modificado por el articulo 5: del decreto 2577 de 1999: ¨¨Cuando se realice el retiro de aportes voluntarios, para efectos del calculo de la retención en la fuente cuando a ello haya lugar y la realización de los ajustes a la cuenta de control, se seguirá el siguiente procedimiento:

a. Retiros de aportes voluntarios efectuados hasta el 31 de diciembre de 1997 y de aportes realizados a partir del primero de enero de 1998, con cinco (5) o más años de permanencia en el fondo o seguro, destinados al pago de la pension y en relación con los cuales el afiliado cumple los requisitos para acceder a esta, en los términos de los artículos 16 y 17 del presente decreto.

En este caso no habrá lugar a practicar retención en la fuente sobre la suma retirada.

b. Retiros de aportes voluntarios con cinco (5) o más años de permanencia en el fondo o seguro, transcurridos en todod caso a partir del 1º de enero de 1998, y rendimientos generados por aportes que cumplan dicho requisito de permanencia.

c. Retiros de aportes voluntarios y rendimientos con menos de cinco (5) años de permanencia en el fondo o seguro, a partir del primero de enero de 1998, realizados con fines distintos al pago de la pension o destinados al pago de la pension.

En este evento, se practicara retención en la fuente la suma retirada, así:

Por el retiro de rendimientos financieros, el valor de retención en la fuente será el resultado de aplicar la tarifa vigente para rendimientos financieros, a la diferencia obtenida entre el valor del retiro y el monto resultante de multiplicar las unidades retiradas por el valor de la unidad vigente para las operaciones del día al cual se esta imputando el retiro (valor histórico).

Por el retiro de aportes voluntarios, el valor de la retención en la fuente será el resultado de multiplicar el saldo de la cuenta ¨¨Retenciones Contingentes por Retiros de Saldos¨¨, por la proporción que exista entre el monto del retiro a pesos históricos y el saldo de la cuenta individual antes del retiro de los aportes voluntarios a pesos históricos, que no fueron objeto de retención en la fuente y dieron origen al saldo de la cuenta ¨¨Reteciones Contingentes por Retiros de Saldos¨¨. Para este efecto, el monto del retiro en pesos históricos se calculara aplicando a las unidades retiradas, el valor de la  unidad vigente para las operaciones del día al cual se está imputando el retiro.

La cuenta de control ¨¨Retenciones Contingentes por Retiros de Saldos¨¨ se disminuirá en el valor que resulte de aplicar el procedimiento previsto en el inciso anterior.¨¨

De tal manera que solo hay lugar a practicar retención en la fuente sobre el retiro de sumas que no cumpla con los requisitos exigidos para se exentas, razón por la cual si existe perdidas respecto de unos aportes pensiónales, los cuales son administrados en otra cuenta independiente a la que da origen a las utilidades, considera el Despacho que como no es posible hacer un retiro de rendimientos de esta cuenta, tampoco lo es hacer compensación entre las mismas.

Ahora si hay rendimiento financieros implica que hubo una utilidad y no una perdida y sobre esa utilidad es que recae la respectiva retención en la fuente en el momento de su retiro.

91.   CONCEPTO N. 022590

FECHA:

MARZO 21 E 2001

DIAN

TEMA:      

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

PAGOS AL EXTERIOR

PROBLEMA JURÍDICO

¿Los pagos efectuados a una sociedad extrajera, sin domicilio en el país por concepto de transporte internacional, que dan derecho a costos o deducciones  están limitados al 15% de la renta liquida del contribuyente?

TESIS JURÍDICA

Los pagos por expensas en el exterior para la obtención de rentas de fuente dentro del país que dan derecho a costo o deducción no están limitadas al 15% de la renta liquida cuando sea obligatorio efectuarles retención.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Dispone el artículo 122 del Estatuto Tributario: ¨¨Los costos o deducciones por expensas en el exterior para la obtención de rentas de fuente dentro del país, no pueden exceder del quince por ciento (15%) de la renta liquida del contribuyente, computada antes de descontar tales costos o deducciones, salvo cuando se trate de los siguientes casos:

1. Aquellos respecto de los cuales sea obligatoria la retención en la fuente.

a. Los referidos en los literales a) y b) del articulo anterior

b. Los contemplados en el artículo 25

c. Los pagos o abonos en cuenta por adqusicion de cualquier clase               de bienes corporales.

d. Los costos y gastos que se capitalizan para su amortización      posterior de acuerdo con las normas de contabilidad generalmente aceptadas, o los que deban activarse de acuerdo con tales normas.

e. Aquellos que se incurra en el cumplimiento de una obligación legal, tales como los servicios de certificación aduanera.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 414-1 del Estatuto Tributario Los pagos o abonos en cuenta por concepto de servicios de transporte internacional, prestados por empresas de transporte aéreo o marítimo sin domicilio en el país, están sujetas a retención en la fuente a titulo de impuesto sobre la renta, a la tarifa del tres por ciento (3%), y a título de impuesto de remesas al uno por ciento (1%) sobre el valor bruto del respectivo pago o abono en cuenta.

De tal menera que cuando los pagos están sometidos a retención en la fuente no opera la limitante de que trata el articulo 122 del Estatuto Tributario.

PROBLEMA JURÍDICO II

¿Se debe hacer retencion en la fuente a los pagos que se le efectué a una sociedad de transporte de carga internacional sin domicilio en el país que facture a nombre pero no es quien presta directamente el servicio  del transporte aludido?

TESIS JURÍDICA

Salvo lo establecido en convenios o pactos internacionales los pagos o abonos en cuenta que se efectúen a empresas de transporte internacional sin domicilio en el país están sometidos a una retención del 3% sobre el valor total del pago o abono en cuenta a título de impuesto de renta y a la tarifa del uno por ciento (1%) a título de impuesto de remesas.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El artículo 414-1 del Estatuto Tributario dispone: ¨¨Los pagos o abonos en cuenta por concepto de servicios de transporte internacional, prestados por empresas de transporte aéreo o marítimo sin domicilio en el país, están sujetas a retención en la fuente a titulo de impuesto sobre la renta, a la tarifa del tres por ciento (3%).

En los mismos casos, la tarifa de retención en la fuente a título de impuesto de remesas es el uno por ciento (1%), calculado sobre el valor bruto del respectivo pago abono en cuenta. ¨¨(Subrayo).

Para tal efecto este Despacho en el concepto N. 111387 de Noviembre 14 de 2000 aclaro de una manera general que la retención en la fuente a que están sometidos los pagos que se efectúen a las empresas sin domicilio en el país que presten el servicio de transporte internacional e independientemente en la forma como este se preste, regular u ocasional, directamente o a través del agente marítimo la retención en la fuente por concepto de impuesto sobre la renta y complementarios de remesas es la señalada en el citado articulo 414-1 del Estatuto Tributario.

Para una mayor ilustración le envio fotocopia del concepto No. 111387 de Noviembre 14 de 2000.

Ahora, cuando la empresa que presta el servicio tiene domicilio en el país (sucursal) es declarante del impuesto sobre la renta y complementarios, en este evento y con el fin de establecer sus rentas gravadas en Colombia se aplica el artículo 203 del citado ordenamiento legal.

En este evento los pagos o abonos en cuenta efectuados por concepto de servicios de transporte aéreo o marítimo internacional, prestados por empresas extranjeras con domicilio en el país (sucursal). No estarían sometidos a retención en la fuente a titulo de los impuestos sobre la renta y remesas, ya que a estas empresas se les debe aplicar la retención del impuesto sobre la renta a las tarifas y en las condiciones aplicables a los colombianos residentes o domiciliarios en el país (arts. 11,14,23 D. 2579 de 1983), esto es la exoneración de la retención en la fuente prevista por el parágrafo del articulo 2º. Del Decreto 399 de 1987 para las empresas colombianas prestadoras del servicio de transporte aéreo internacional que dice: ¨¨Los pagos o abonos en cuenta por concepto de servicios de transporte internacional prestados por las empresas de que trata el presente articulo no están sometidos a retención en la fuente.¨¨

En cuanto su ultimo interrogante existe un acuerdo para la exoneración reciproca de impuestos sobre los ingresos derivados de la operación de barcos y aeronaves, celebrado entre el Gobierno de Colombia y el Gobierno de los Estados Unidos de America, el cual fue aprobado mediante Ley 4 de Enero de 1988, publicado en el Diario Oficial No. 38.309 del 26 de abril de 1988 y entro en vigor para Colombia el 29 de enero de 1988.

Para los demás países le remitimos copia de su inquietud a la División de Asuntos Internacionales de esta Dirección.

92.   CONCEPTO NO. 052684

FECHA:

JUNIO 04 DE 1999

DIAN

TEMA:
      
RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

EMPRESA DE SERVICIOS PÚBLICOS DOMICILIARIOS 

PROBLEMA JURÍDICO

¿Una Empresa de Servicios Públicos Domiciliarios esta sujeta a retención en la fuente?

TESIS JURÍDICA

A las Empresas de Servicios Públicos Domiciliarios no se les debe practicar retención en la fuente sobre el pago o abono en cuenta derivado de ingresos provenientes de la prestación de servicios publicos domiciliarios.

Por los demás conceptos se debe aplicar retención en la fuente en la proporción señalada por la ley para cada concreto.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

No están sujetos a retención en la fuente los pagos o abonos en cuenta que por disposiciones especiales sean exentos en cabeza del beneficiario (Numeral 2 Del articulo 369 del Estatuto Tributario).

El artículo 211 del Estatuto Tributario en su inciso primero dispone que todas las entidades prestadoras de servicios publicos son contribuyentes de los impuestos nacionales, salvo en lo relacionado entre otros casos a las rentas  provenientes de la  prestación de los servicios de generación, transmisión o distribución.

Por lo tanto, a las Empresas de Servicios Públicos domiciliarios no se les debe practicar retención en la fuente sobre el pago o abono en cuenta derivado de ingresos provenientes de la prestación de servicios publicos domiciliarios.

Sobre los conceptos distintos a los mencionados se deberá practicar retención en la fuente cuando haya lugar a ello.

93.   CONCEPTO NO. 122459

FECHA:

DICIEMBRE 20 DE 2000

DIAN

TEMA:      

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
VENTA ACTIVOS FIJOS COOPERATIVAS MUNICIPIOS Y ADQUISICIÓN DE VEHÍCULOS

PREGUNTA

¿Se debe efectuar retención en la fuente por la venta de activos fijos a las cooperativas de municipios?

RESPUESTA

Ya se dijo en el Concepto No. 61942 del 26 de junio de 2.000 que las cooperativas de municipios son sujetos pasivos del impuesto sobre la renta y complementarios dentro del Régimen Tributario Especial y por lo tanto deben declarar periódicamente y cumplir con las demás obligaciones inherentes a tal condición.

Así lass cosas, nos debemos remitir al articulo 10 del Decreto 124 de  1.997 que dispone que los pagos o abonos que se hagan a favor de las entidades del régimen tributario especial a que se refiere el artículo 19 del Estatuto Tributario, no estarán sometidos a retención en la fuente, siempre y cuando se demuestre su naturaleza jurídica ante el agente retenedor, mediante copia de la certificación de la entidad encargada de su vigilancia o de la que le haya concedido su personería jurídica. El agente retenedor conservara copia de la respectiva certificación.

Todas las demás entidades del régimen tributario especial con excepción de la cooperativas, son sujetos de retención en la fuente por conceptos de ingresos tributarios, por ventas, provenientes de actividades industriales y de mercadeo.

En consecuencia, a las cooperativas de municipios no se les debe hacer retención en la fuente siempre que demuestren ante el agente retenedor su condición.

PREGUNTA

¿A que tarifa de retención en la fuente esta sometida la adquisición de vehículos?

RESPUESTA

La adquisicion de vehículos esta sometida a la tarifa del 1% por retención en la fuente, de acuerdo con el artículo 8 del Decreto 2509 de 1.95. Para ilustración remitimos el Concepto No. 45624 del 2 de junio de 1.996, que trata de la venta de activos fijos. 

PREGUNTA

¿Cuándo un establecimiento de comercio hace donación de implementos deportivos, se debe hacer retención en la fuente y cobrar el Impuesto sobre las ventas?

RESPUESTA

Para efectos del impuesto sobre las ventas, le enviamos los Conceptos Nos. 38513 del 10 de mayo de 1.996 y 28349 del 19 de octubre de 1.999.. Con respecto a la retención en la fuente por donaciones, la parte final del concepto remitido para la pregunta anterior, responde la inquietud.

94.   CONCEPTO NO. 056741

FECHA.

JUNIO 21 DE 1999

DIAN

TEMA:      

IMPUESTO A LAS VENTAS

SUBTEMA: 

RETENCIÓN DE IVA

PROBLEMA JURÍDICO No.I

¿ En que forma se debe contabilizar la retención por IVA en la eventualidad que realice transacciones con contribuyentes del régimen simplificado?

TESIS JURÍDICA No.I

La retención del impuesto a las ventas realizada en una transacción con un contribuyente del régimen simplificado se contabiliza en la cuenta del balance, y se soporta con el documento y nota interna de contabilidad correspondiente.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA No. 2

Los contribuyentes pertenecientes al régimen común del impuesto sobre las ventas, en virtud del articulo 437 del Estatuto Tributario, son responsables por el valor del impuesto retenido en las adquisiciones de bienes y servicios gravados, efectuadas con personas pertenecientes al régimen simplificado. Esta retención a título de impuesto sobre las ventas, es asumida y declarada por el contribuyente del régimen común.

En el articulo 437-1 ibidem y el articulo 1 del decreto 380 de 1996, establecen que la cuantía de retención en la fuente en el impuesto a las ventas es del cincuenta por ciento (50%) del valor del impuesto correspondiente a la respectiva transacción, con excepción de la adquisición de servicios con personas sin residencia ni domicilio en el país, caso en el que la retención es del cien por ciento (100%).

El artículo 3º del Decreto 3050 de 1.997, en desarrollo del inciso 3º del articulo 771-2 del Estatuto Tributario, establece que para efectos de soportar la operación de venta en la que no se exige factura, el documento para costos, deducciones e impuestos descontables, será el elaborado por el vendedor o por el adquirente, debiendo reunir los siguientes requisitos:

1. Apellido y nombre, o razón social, y NIT del vendedor o de quien preste el servicio.

2. Fecha de la transacción.

3. Descripción especifica de los servicios o articulos gravados adquiridos.

4. Valor total de la operación

5. Monto de la retención del IVA asumida.

De tal manera que los soportes de las operaciones con no obligados a facturar están señalados en las normas citadas.

PROBLEMA JURÍDICO No. II

¿El servicio prestado por un profesional independiente debe facturarse con todos los requisitos establecidos por la Ley? Debe dicho profesional estar inscrito en algún régimen?

TESIS JURÍDICA No.II

Los profesionales independientes que presten servicios no gravados con el IVA y sobrepasen los topes de ingresos y patrimonio exigidos a los del régimen simplificado, y los que presten servicios gravados, tiene la obligación de facturar, con excepción de los pertenecientes al régimen simplificado.

Los profesionales independientes que presten servicios gravados, tienen la obligación de registrase como responsables del impuesto sobre las ventas, dentro de los dos meses siguientes a la iniciación de operaciones gravadas.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA N.II

Los articulos 507 y 613 del Estatuto Tributario establecen la obligación que tienen todos los responsables del impuesto sobre las ventas, de inscribirse en el registro nacional de vendedores, dentro de los dos meses siguientes al inicio de las actividades que se encuentran gravadas con el IVA.

Los profesionales independientes que presten servicios gravados, tienen la obligación de registrarse como responsables del impuesto sobre las ventas, dentro de los dos meses siguientes a la iniciación de operaciones gravadas, so pena de ser objeto de las sanciones por extemporaneidad de la inscripción establecidas en el articulo 668 del Estatuto Tributario.

Si se es persona natural y se reúnen los requisitos del articulo 499 del Estatuto Tributario, se pueden inscribir en el régimen simplificado. Las personas que no reunen los requisitos del régimen simplificado, en todo caso, se deben registrar como responsables del régimen común.

Las condiciones establecidas en el artículo 499 del Estatuto Tributario para que los profesionales independientes se puedan inscribir como contribuyentes del régimen simplifcado, son:

1. Ser persona natural

2. Tener máximo dos establecimientos de comercio.

3. No ser importadores de biene corporales muebles.

4. No ser vendedores por cuenta de terceros así sea a nombre propio.

5. Tener ingresos netos provenientes de su actividad comercial en el año fiscal inmediatamente anterior, inferiores a $ 91.200.000 pesos para el año de 1998.

6. Tener un patrimonio bruto fiscal a 31 de diciembre del año anterior, inferior a $253.500.000 pesos para el año 1998.

El artículo 615 del Estatuto Tributario establece la obligación de expedir factura o documento equivalente y guardar copia de la misma por cada operación que se efectué, en cabeza de ¨¨todas las personas y entidades que tengan la calidad de comerciantes, ejerzan profesiones liberales o presten servicios inherentes a estas, o enajenen bienes producto de la actividad agrícola o ganadera¨¨. Lo anterior independientemente de la calidad de contribuyente o no contribuyente.  

Sin embargo, el artículo 2º del Decreto 1001 de 1.997, estipula los casos en los que las personas que realicen ventas de bienes o presten servicios, no se encuentran obligados a facturar. En los literales ¨¨c¨¨ y ¨¨h¨¨, respectivamente, se establece que los responsables del régimen simplificado, y las personas naturales que únicamente vendan bienes o presten servicios que no se encuentren gravados sin sobrepasar los topes de ingresos y patrimonio exigidos a los del régimen simplificado, no se encuentran obligados a expedir factura en sus operaciones.

PROBLEMA JURÍDICO No.III

¿Es necesario que la Administración de Impuestos clasifique mediante resolución a un contribuyente como agente retenedor del IVA, cuando este gran contribuyente y auto retenedor de renta?

INTERPRETACIÓN JURÍDICA No.III

En el artículo 437-2 del Estatuto Tributario se enumeran los agentes retenedores del impuesto sobre las ventas. El numeral 2 del citado articulo, sustituido por el artículo 49 de la ley 488 de diciembre 24 de 1998, establece:

1. Actuaran como agentes retenedores del impuesto sobre las ventas en la adquisicion de bienes y servicios gravados.

2. Quienes se encuentren catalogados como grandes contribuyentes por la Dirección de impuestos y Aduanas Nacionales, sean o no responsables del IVA, y los que mediante resolución la DIAN se designen como agentes de retención en el impuesto sobre las ventas.

Los agentes retenedores a los que la DIAN le reconoce esta condición mediante resolución, son aquellos que perteneciendo al régimen común no son grandes contribuyentes.

En consecuencia, los grandes contribuyentes son agentes retenedores del impuesto sobre las ventas por mandato directo de la ley y, por tanto, no se requiere de resolución de la DIAN para reconocerle tal condición.  

95.   CONCEPTO NO. 053530

FECHA:

JUNIO 09 DE 1999

DIAN

TEMA:      

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

SERVICIOS DE ASESORIA DE PRENSA

¿Están sometidos a retención en la fuente los pagos o abonos en cuenta que se realicen por concepto de servicios de asesoria de prensa?

TESIS JURÍDICA

Si están sometidos a retención en la fuente los pagos o abonos en cuenta que se realicen por concepto de servicios de asesoria de prensa.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

La retención en la fuente por concepto de servicios se encuentra establecida en el articulo 392 del Estatuto Tributario y tarifa general es del 4% según el artículo 4º del Decreto 3715 de 1986, sin embargo cuando el servicio se presta en desarrollo de una actividad profesional o corresponde en los cuales predomina el elemento intelectual, la tarifa a aplicar es la del 10% por concepto de honorarios establecida por el articulo 6º. Del Decreto 408 de 1995.

La retención en el impuesto sobre las ventas, en el la prestación de servicios gravados es del 50% del valor del impuesto, (articulo 437-1 Estatuto Tributario).

Por otra parte, las personas naturales que pertenezcan al régimen simplificado del impuesto sobre las ventas que cumplan los requisitos del articulo 499 del Estatuto Tributario, no cobran el tributo y si el adquiriente de sus servicios gravados es responsable del régimen común, este debe asumir la retención correspondiente a la operación, según la ordena el parágrafo del articulo 437 del Estatuto Tributario reglamentado por los articulos 1º Y 4º del Decreto 380 de 1996.

Para terminar, es de precisar que la legislación tributaria no contiene ninguna reglamentación sobre el ejercicio de profesionales u oficios, y solo le corresponde regular los efectos impositivos de los hechos económicos que se presenten con ocasión a su ejercicio.

96.   CONCEPRO NO. 051170

FECHA.

JUNIO 01 DE 1999

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

SERVICIO DE PUBLICIDAD

PROBLEMA JURÍDICO

¿Esta sometido a retención en la fuente el servicio de publicidad?

TESIS JURÍDICA

El servicio de publicidad si esta sometido a retención en la fuente

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Por regla general, todo pago o abono en cuenta por concepto de servicios y efectuado por personas jurídicas o naturales que tengan la calidad de agente retenedor a título de renta, esta sometido a retención en la fuente a menos que corresponda a uno de los supuestos previstos en el artículo 369 del E.T. o se encuentre expresamente exceptuado de ella por las normas tributarias.

Respecto del servicio de publicidad, no existe norma alguna que lo excluya de retención en la fuente, y por tanto sobre el valor total de los pagos o abono en cuenta que realicen por dicho concepto debe practicarse retención en la fuente a la tarifa del 10%, toda vez que este servicio es un servicio calificado en el cual el factor intelectual predomina.

Debe precisarse que la exclusión de retención en la fuente para los servicios de radio, prensa y televisión prevista en los articulos 4º del Decreto 2775 de 1983 y 8º del Decreto 1512 de 1.985 solo hace referencia al alquiler del espacio correspondiente y no al concepto de publicidad que se realice a través de aquellos.

Todo lo anterior sin perjuicio de la retención en la fuente a título del impuesto sobre las ventas teniendo en cuenta que a partir de 1.999 el servicio de publicidad se encuentra gravado con dicho impuesto.

97.   CONCEPTO NO. 058079

FECHA:

JUNIO 23 DE 1999

DIAN

TEMA:      

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
SERVICIOS PRESTADOS EN EL EXTERIOR POR NO RESIDENTES

PROBLEMA JURÍDICO

¿Cuál es la tarifa de retención en la fuente aplicable para los pagos o abonos en cuenta por concepto de consultoria prestados en Colombia o desde el exterior por personas no residentes o no domiciliados en el país?

TESIS JURÍDICA

Para los pagos o abonos en cuenta por concepto de consultoria prestados en Colombia o desde el exterior por personas no residentes o no domiciliados en el país la tarifa de retención en la fuente aplicable es del 10%.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El artículo 408 inciso 2º del E.T., modificado por el artículo 15 de la Ley 488 de 1998, establece que: los pagos o abonos en cuenta por concepto de consultorias, servicios técnicos, y de asistencia técnica prestados por personas no residentes o no domiciliados en Colombia, están sujetos a retención en la fuente a la tarifa única del 10%, a título de impuesto de renta y remesas, bien sea que se presten en el país o desde el exterior.

El artículo citado, el cual es claro al señalar que cuando se trate de consultoria, servicios técnicos y de asistencia técnica, se encuentran sometidos a la tarifa única del 10% de retención en la fuente cuando son realizados por personas no residentes o no domiciliados en Colombia, prestados en el país o en el extranjero.

PROBLEMA JURÍDICO No.II

¿Cuándo una empresa extranjera sin domicilio en el país presta una parte de los servicios de consultoria en el país y otra fuera del territorio nacional, a una entidad de derecho publico de orden nacional, se encuentren sujetas a retención en la fuente a la tarifa única del 10%, a título de impuesto de renta y remesas?

TESIS JURÍDICA II

Cuando una empresa extranjera sin domicilio en el país presta una parte de los servicios de consultoria en el país y otra fuera del territorio nacional, a una entidad de derecho publico de orden nacional, se encuentran sujetas a retención a la tarifa  respectiva de acuerdo a la naturaleza del contrato, y adicionalmente al impuesto complementario de remesas a título de impuesto de renta y remesas.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA II

Este Despacho ya se había manifestado al respecto mediante el concepto No. 77325 de octubre 1º de 1998, el cual señalo:

Primero que todo es conveniente precisar que al tenor de lo dispuesto en el articulo 471 del Código de Comercio para que una sociedad extranjera pueda emprender negocios permanentes en Colombia, debe establecer una sucursal con domicilio en el país,  entendiendo como actividades permanentes entre otras, la de abrir dentro del territorio de la Republica establecimientos mercantiles u oficinas de negocios aunque estas solamente tengan un carácter técnico o de asesoria, o el de intervenir como contratista en la ejecución de obras o en la prestación de servicios, según lo señala el articulo 474 ibidem. Sin perjuicio de lo previsto en las disposiciones del Estatuto de Contratación Administrativa.

La contabilidad de dichas sucursales debe reflejar las operaciones efectuadas en el país, dentro de los principios de contabilidad contemplados en las leyes y reglamentos nacionales.

Ahora bien, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 12 y 20 del Estatuto Tributario y salvo las excepciones especificas en los pactos internacionales y en el derecho interno las sociedades y entidades extranjeras de cualquier naturaleza, son contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios, únicamente sobre sus rentas de fuente nacional.

Son igualmente sujetos pasivos del impuesto complementario de remesas,en los términos de los articulos 319 y siguientes del Estatuto Tributario, (Titulo IV Libro Primero) por la transferencia al exterior de rentas o ganancias obtenidas en Colombia, cualquiera sea el beneficiario de las mismas o el de la transferencia, salvo, claro esta, las exoneraciones especificas en los pactos internacionales.

El articulo 24 del citado ordenamiento legal considera como ingresos de fuente nacional entre otros, la prestación de servicios dentro del territorio nacional de manera permanente o transitoria, o las rentas de trabajo tales como sueldos, comisiones, honorarios, la prestación de servicios de personas jurídicas, cuando el trabajo o la actividad se desarrolle dentro del país, las compensaciones por servicios personales pagados por el Estado colombiano, cualquiera sea el lugar donde se haya prestado, etc., por lo tanto en estas condiciones si la empresa extranjera con sucursal en el país realiza alguna de estas actividades o de las señaladas de manera enunciativa en el articulo 24 y siendo contribuyente del impuesto sobre la renta y complementarios debe cumplir con todas y cada una de las obligaciones tributarias que el Estado Colombiano impone, como son entre otras la de presentar sus declaraciones de renta y complementarios, ventas y retención en la fuente cuando a ello hubiere lugar, facturar los servicios prestados en Colombia, etc. 

Como sujeto pasivo del impuesto sobre la renta y complementarios que son, todos los ingresos que perciba en desarrollo de su actividad, susceptibles de producir un incremento neto en su patrimonio o, a título de ganancias ocasionales están sometidos a retención en la fuente, si quien los efectúa tiene la calidad de agente retenedor.

En estas condiciones y en el caso en comento, tratándose de contratos de consultoria es indispensable distinguir diferentes modalidades, sometidas a diversas tarifas, razón por la cual en cada caso concreto se debe establecer su naturaleza a la luz del articulo 32 de la ley 80 de 1993. (resalto).

PROBLEMA JURÍDICO No. III

¿Los ingresos en moneda extranjera provenientes del exterior están sometidos a retención en la fuente?

TESIS JURÍDICA 

Los ingresos en moneda extranjera provenientes del exterior si están sometidas a retención en la fuente con las excepciones establecidas en el artículo 366-1 del estatuto tributario y en el parágrafo del articulo 80 del Decreto 408 de 1995.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El artículo 366-1 del E.T., modificado por el artículo 105 de la Ley 488 de 1998, señala en su inciso 2º que la tarifa de retención en la fuente para los ingresos en moneda extranjera que provengan del exterior, que sean constitutivos de renta o ganancia ocasional, que perciban los no obligados a presentar declaración de renta y complementarios, es el 3%, independientemente de la naturaleza del beneficiario de dichos ingresos. Y la tarifa de retención en la fuente para los contribuyentes obligados a declarar será igualmente del 3%. (tarífa unificada por el art. 1º del Decreto 858 de 1998).

98.   CONCEPTO No. 035162

FECHA:

ABRIL 13 DE 1999

DIAN

PROBLEMA JURÍDICO

¿Respecto de las compras de bienes y servicios incluidos en una misma factura, puede generalizarse y en consecuencia aplicarse una misma tarifa de retención en la fuente a titulo del impuesto de renta de acuerdo con el artículo 9º del Decreto 535 de 1.987?

TESIS JURÍDICA

Cuando en una misma factura se incluyan adquisiciones de bienes y servicios que de acuerdo con las disposiciones fiscales estén sometidas a diversas tarifas de retención en la fuente a titulo del impuesto sobre la renta, deberán aplicarse las tarifas en forma independiente teniendo en cuenta el concepto del pago o abono en cuenta de acuerdo a la ley, salvo aquellos casos para los cuales el reglamento preve de manera taxativa sola tarifa de retención.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El artículo 365 del E.T. prescribe, que el Gobierno Nacional podrá establecer retenciones en la fuente con el fin de facilitar, acelerar y asegurar el recaudo del impuesto sobre la renta y sus complementarios, y determinara los porcentajes tomando en cuenta la cuantía de los pagos o abonos y las tarifas del impuesto vigentes, así como los cambios legislativos que tengan incidencia en dichas tarifas, las cuales serán tenidas como buena cuenta o anticipo.

Es así como en las disposiciones subsiguientes al articulo citado, contenidas en el Titulo III que comprende los Capitulos del I al IX del E.T. y sus normas reglamentarias, se establecieron en forma independiente los conceptos, bases y tarifas de retención en la fuente a titulo del impuesto en comento de manera independiente, lo que en principio implica que no es posible que, por el simple hecho de que en una factura se hagan constar varias transacciones tales como ventas y prestación de servicios que de acuerdo a las disposiciones fiscales tienen diferentes tarifas de retención en la fuente, se unifique la tarifa y se someta a una sola el total del pago o abono en cuenta; obrar así, en síntesis implica variar el concepto de la retención, lo que jurídicamente no es posible.

Lo anterior debe entenderse lógicamente sin perjuicio de la aplicación de aquellas disposiciones que de manera taxativa preven tratamientos exceptivos a los generales en materia de retención el fuente, como es el previsto por el articulo 9º del Decreto Reglamentario 535 de 1.987 que somete a la tarifa prevista para el concepto de otros ingresos tributarios (hoy 3%), los pagos o abonos en cuenta por concepto de compras que involucren gastos de fiananciacion, acarreos y seguros de los bienes adquiridos. Así mismo habrá de hacerse la distinción en aquellos casos tales como, cuando se trata de bienes elaborados por encargo, debiéndose establecer si es con suministro o sin suministro de la materia prima por parte del artífice, a efecto de determinar si el concepto de pago es compras o prestación de servicios. Ocuando se trate de reparaciones con incorporación de repuestos etc, sobre los cuales existen diversos pronunciamientos doctinarios.

99.   CONCEPTO NO. 023718

FECHA:

ABRIL 13 DE 1998

DIAN

TEMA: 
COMO PUEDE ENMENDARSE UN ERROR RELACIONADO CON LA RETENCIÓN EN LA     FUENTE

En respuesta a la comunicación de la referencia en la cual solicita información acerca de cómo puede enmendarse un error relacionado con la retención en la fuente por concepto de pago de perjuicios mediante sentencia condenatoria, practicada por la Nación-Ministerio de Defensa a persona diferente del beneficiario del pago, nos permitimos manifestarle que en efecto y atendiendo las normas generales sobre aplicación del mecanismo de la retención en la fuente, la misma debe practicarse al beneficiario del pago o abono en cuenta.

De tal forma que si la retención en la fuente se practicó a persona diferente del beneficiario del pago, este no podrá hacerla valer fiscalmente, esto es, no podrá descontarla del monto del impuesto que le resulte en la liquidación privada u oficial del respectivo año o periodo gravable.

Así mismo, tal situación ocasiona inconsistencias en la información fiscal del agente retenedor, por cuanto en su contabilidad habrá una erogacion a favor de determinada persona o entidad respecto de la cual no aparece la retención en la fuente debidamente practicada, generándole posiblemente una actuación fiscalizadora de la administración tributaria.

Tratándose de la persona a quien en efecto le fue practicada en forma errónea la retención, ello puede ocasionarle perjuicios con el fisco, en el sentido de que la practica de una determinada retención, le hace beneficiaria de unos ingresos que en realidad no ha recibido. En fin, se estaría desfigurando la relación jurídico-fiscal que surgio con ocasión del reconocimiento de perjuicios a favor de determinada persona o entidad.

De acuerdo a lo anterior, estima el Despacho que lo pertinente en el caso descrito, es solicitar al agente retenedor que corrija tanto el comprobante de egreso correspondiente, como el certificado de retención, con el fin de expresar en ellos la realidad de la operación, en la medida en que se reflejen como sujetos pasivos de la retención a los beneficiarios del pago respectivo. 

100.   CONCEPTO NO. 104420 

FECHA:

OCTUBRE 26 DE 2000

DIAN

TEMA:      

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
EMPRESAS FIDEICOMISO QUE SE ESTABLECEN COMO PATRIMONIO AUTÓNOMO.   COMPRAS DE PANELA.

PROBLEMA JURÍDICO

¿Se debe practicar retención en la fuente a titulo del impuesto sobre la renta a las empresas Fideicomiso que se establecen como patrimonio autónomo?

TESIS JURÍDICA

No se efectúa retención en la fuente en los pagos o abono en cuenta realizados a favor de patrimonios autónomos constituidos mediante fiducia mercantil.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Teniendo en cuenta que la fiducia mercantil es una limitación del dominio, cuya constitución se  denomina fideicomiso y consiste en que el dominio de un bien dado a una entidad fiduciaria, este sometido al gravamen de pasar a otra persona en virtud del cumplimiento de una condición, su tratamiento tributario frente al impuesto de renta y complementarios esta sujeto a este concepto.

De acuerdo con lo establecido por el artículo 102 del E.T., los ingresos originados en los contratos de fiducia mercantil, se causan en el momento en que se produce un incremento en el patrimonio del fideicomiso y por cada uno de sus beneficiarios, deberán incluirse en las correspondientes declaraciones de renta de ellos, en el mismo año en que se causen y conservando el carácter de gravables o no gravables y demás condiciones tributarias que tendrían dichas utilidades si fueran recibida directamente por los mismos beneficiarios.

En consecuencia, el fiduciario deberá practicar retención en la fuente por concepto de impuesto de renta en el momento en que realice un pago o abono en cuenta que constituya incremento en el patrimonio autónomo, es decir, sobre los valores pagados o abonados en cuenta suseptibles de constituir ingreso tributario para los beneficiarios de los mismos, si los beneficiarios del fideicomiso son contribuyentes, de lo contrario, no se practica retención en la fuente.

PROBLEMA JURÍDICO No.II

¿Cuál es la tarifa de retención en la fuente a titulo de impuesto de renta que se debe aplicar en las de panela?

TESIS JURÍDICA

La tarifa de retención en la fuente aplicable a los pagos o abonos en cuenta que se realice por compras de panela es del 1.5%

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Los Decretos 2595 de 1.993 y 508 de 1.994 preven un tratamiento especial para los pagos o abonos en cuenta que se realicen por la compra de productos agropecuarios sin procesamiento industrial.

Dicho tratamiento consiste en darle la opción al agente retenedor de no practicar la retención en la fuente sobre dichos pagos o abonos en cuenta cuando el valor de la negociación no sea superior a un millón doscientos mil pesos ($1.200.000), valor para el año 2000, y si la compra o adquisición supera esta cifra la tarifa de retención en la fuente a aplicar es del 1.5%, tarifa general para los pagos o abonos en cuenta por concepto de compras.

La misma norma expresamente excluye de la retención en la fuente cuando las negociaciones se lleven a través de la Bolsa Nacional Agropecuaria y sin importar su cuantía, pero siempre que los productos o bienes agropecuarios negociados no hayan sido sometidos a procesamiento industrial o solamente tengan una transformación industrial primaria, no reuniendo estas condiciones los pagos estarn sometidos a retención en la fuente a la tarifa general por compras del 3%, toda vez que la tarifa especial del 1.5% solo es aplicable para los eventos arriba mencionados.   

Ahora bien, por producto no sometido a procesamiento industrial, este despacho ha entendido con base en una comunicación del Ministerio de Agricultura, como aquel producto que no ha sufrido procesos que modifiquen sustancialmente sus características físicas y se mantiene sus características químicas, es decir cuando únicamente ha tenido transformación industrial primaria. 

Con relación a la panela, y como quiera que dicho producto se define como azucar de caña sin aromatizar o colorear como el azucar mascabado en panes prismáticos obtenido mediante procesamiento industrial basico, el tratamiento arriba descrito le es aplicable.

101.   CONCEPTO NO. 104173

FECHA:

OCTUBRE 25 DE 2000

DIAN

TEMA:      

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

AGENTE RETENEDOR. FIDUCIA MERCANTIL

PROBLEMA JURÍDICO

¿Quién debe practicar la retención en la fuente por los pagos que efectúa una sociedad fiduciaria en ejecución de un contrato de fiducia?

TESIS JURÍDICA

La sociedad fiduciaria debe practicar retención en la fuente por los pagos que efectué con cargo y en ejecución del contrato de fiducia.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El numeral 5º del articulo 102 del E.T., establece que el fiduciario deberá cumplir con todas las obligaciones formales que le correspondan al patrimonio autónomo con cargo a los recursos del mismo.

En cuanto a la obligación de practicar retención en la fuente, el parágrafo del mismo artículo 102, señala en forma expresa que el fiduciario debe practicar retención en la fuente sobre los valores pagados o abonados en cuenta,  susceptibles de constituir ingreso tributario para su beneficiario, de acuerdo a lo que las normas vigentes establezcan sobre conceptos y tarifas.

Por ser un mandato de orden legal, que no contempla excepción alguna, no puede el fideicomitente asumir la obligación que la ley en forma expresa ha radicado en cabeza del fiduciario.

102.   CONCEPTO NO. 115054

FECHA:

NOVIEMBRE 24 DE 2000

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

PROPIEDAD HORIZONTAL. HONORARIOS

PROBLEMA JURÍDICO

¿Los ingresos recibidos por dos (2) residentes y propietarios de un conjunto residencial multifamiliar por los servicios de contaduría y revisoria fiscal están sometidos a retencion en la fuente?

TESIS JURÍDICA

Los servicios prestados por un contribuyente del impuesto sobre la renta y complementarios donde predomine el factor intelectual sobre el material o mecánico están sometidos a una retención en la fuente a la tarifa del diez por ciento (10%) sobre el valor total del pago o abono en cuenta.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El artículo 368 del E.T. dispone, que tanto las personas jurídicas como las comunidades organizadas son agentes retenedores, en consecuencia las juntas de copropietarios administradores de edificios organizados en propiedad horizontal o de copropietarios de conjuntos residenciales, que por haberse constituido conforme a la Ley 16 de 1.985 tiene personería jurídica, o aquellas que por estar sometidas a la Ley 182 de 1.948 tienen facultades de grandes comunidades, al estar taxativamente previstas como agentes de retención deberán practicar retención en la fuente cuando realicen pagos o abonos en cuenta sometidos a retención.  

El Decreto Reglamentario No. 408 de 1.995 en su artículo 6º, establece que la tarifa de retención en la fuente a título de impuesto sobre la renta, sobre pagos o abonos en cuenta por concepto de honorarios y comisiones que sean realizadas por personas jurídicas, sociedades de hecho y demás entidades y personas naturales que tengan la calidad de agentes retenedores, es del 10% del pago o abono en cuenta respectivo.

Este Despacho ha expresado reiteradamente su concepto sobre el tema materia de consulta, señalando que por honorarios se entiende la clase de pagos recibidos por quien presta un servicio calificado, es decir, un servicio donde predomine el factor intelectual sobre el puramente manual o material; sin que exista relación laboral entre las partes, acomodándose dentro de esta definición la generalidad de las profesiones liberales. 

De tal manera que todos los pagos que efectué un agente retenedor por concepto de honorarios están sometidos a retencion en la fuente a la tarifa del diez por ciento (10%) sobre el valor total del pago o abono en cuenta.

PROBLEMA JURÍDICO II

¿Cuándo una persona compra en diferentes sitios de abastos productos agrícolas por valores diferentes y posteriormente emite una factura al Casino o Restaurante donde los pasa por un valor superior al millón doscientos mil pesos ($1.200.000), los pagos que por este concepto se efectúen están sometidos a retención en la fuente?

TESIS JURÍDICA

Todos los pagos que efectúe un agente retenedor por la compra de productos agrícolas que superen el límite establecido por el Gobierno Nacional están sometidos a retención en la fuente a la tarifa del uno punto cinco por ciento (1.5%)

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El decreto 2595 de diciembre de 1.993, por el cual se modifican los decretos 1742 de 1.992 y 1390de 1.993, señala en su articulo 1º que a partir de enero de 1.994, a opción del agente retenedor no será necesario efectuar la retención en la fuente sobre pagos o abonos en cuenta originados en la adquisición de bienes o productos agrícolas o pecuarios sin procesamiento industrial cuyo valor no exceda de (hoy $ 1.200.000) y agrega el decreto que cuando los pagos excedan dicha cuantía, se aplicara una retención del 1.5%.

De tal manera que cuando el agente retenedor efectúe un pago o abono en cuenta por la compra de estos productos, por un valor superior el límite establecido por el Gobierno Nacional, debe efectuar la respectiva retención en la fuente aunque cada uno de los productos considerados individualmente no superen el limite señalado.

PROBLEMA JURÍDICO No.III

Los servicios prestados por un Asesor a una entidad dedicada al sector rural donde se elaboran cartillas de aprendizaje para el sector campesino están sometidos a retención en la fuente?

TESIS JURÍDICA

Todos los pagos o abonos en cuenta que efectué un agente retenedor por concepto de Honorarios están sometidos a retención en la fuente a la tarifa del 10% sobre el valor total del pago o abono en cuenta.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Lo manifestado en el primer punto sirve de fundamento para este caso, basta aclarar que los beneficios fiscales que pueda tener la entidad dedicada al sector rural son de su exclusiva incumbencia y de ninguna manera pueden ser trasladados a otras personas o entidades que tengan relaciones comerciales o laborales con ella, pues en materia fiscal las exenciones o beneficios son de carácter restrictivo.

PROBLEMA JURÍDICO IV

¿Los servicios de contaduría que presta desde su casa un profesional de una empresa están sometidos a retención en la fuente?

TESIS JURÍDICA

Los servicios calificados están sometidos a una retención en la fuente a la tarifa del 10% por concepto de honorarios independientemente del lugar desde donde se presten.

INTERPRETACIÓN JURIDICA

Varias veces se ha dicho por parte de esta oficina que por honorarios debe entenderse los ingresos recibidos por quien presta un servicio calificado, donde predomina el factor intelectual sobre el puramente manual o material, en donde se enmarca la mayoría de las profesiones liberales como la de la contaduría. El hecho de que se preste desde su casa o en la sede de la empresa no le quita en carácter de honorarios, pues el servicio prestado cuando no exista relación laboral entre las partes corresponde e la noción de honorarios, sometido a la tarifa del 10% sobre el valor total del pagado o abono en cuenta de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 6 del decreto 408 de 1.995.

Lo manifestado en este punto es viable para el caso de los profesores que dictan clase los fines de semana para la capacitacion de los campesinos en labores del campo y a nivel empresarial pues si no existe ni reunen los elementos de un contrato de trabajo los pagos que se deriven de estos servicios corresponden a la noción de honorarios con una retención del 10%.

103.   CONCEPTO NO. 115051

FECHA:

NOVIEMBRE 24 DE 2000

DIAN

TEMA:      

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

SUMINISTRO

PROBLEMA JURÍDICO

¿Cuál es el concepto y porcentaje de retención en la fuente que debe aplicarse a un contrato de suministro de repuestos?

TESIS JURÍDICA

El contrato de suministro de repuestos corresponde en sí mismo a la venta de repuestos y en consecuencia la tarifa de retención aplicable es del tres por ciento (3%), sobre el valor total del pago o abono en cuenta.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Este despacho en el concepto 030964, octubre 26 de 1999, entre otros manifestó que el contrato de suministro se encuentra definido en el artículo 968 del Código de Comercio como aquel por el cual una parte se obliga, a cambio de una contraprestación, a cumplir a favor de otra, en forma independiente, prestaciones periódicas o continuadas de cosas o servicios.

En consecuencia el contrato de suministro conforme a la legislación comercial puede ser de bienes o servicios, esto es, podrá ser suscrito para la venta de bienes corporales muebles o para la prestación de servicios y en tal orden de ideas la tarifa a aplicar por concepto de retención en la fuente a titulo de renta será la que corresponda al fin mismo del contrato de suministro, cuatro por ciento (4%), tratándose de servicios y tres por ciento (3%), cuando quiera que el contrato verse de bienes, como ocurre en el caso consultado.

Ahora bien respecto al anticipo si este se entrega como parte del pago, debe efectuarse la respectiva retención en la fuente acorde con la naturaleza del contrato, por cuanto el anticipo corresponde a la cancelación de una obligación, que para el beneficiario del mismo constituye un ingreso susceptible de ser capitalizado y por lo tanto gravable al tenor de lo dispuesto en el artículo 26 del E.T. 

104.   CONCEPTO N. 119956

FECHA:

DICIEMBRE 12 DE 2000

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
RENDIMIENTOS FINANCIEROS DE TÍTULOS DE AHORRO Y DEUDA PUBLICA

PROBLEMA JURÍDICO

¿Se aplica el 4% de retención en la fuente a los rendimientos de todos los títulos emitidos por entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria o de títulos emitidos en desarrollo de operaciones de deuda publica cuyo periodo de redención no sea inferior a cinco (5) años a partir de la expedición de la Leu 488 de 1998?

TESIS JURÍDICA

La retención en la fuente es del 4% cuando se trata de rendimientos financieros de títulos de ahorro a largo plazo emitidos por las entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria y de títulos emitidos en desarrollo de operaciones de deuda publica, a partir de la vigencia de la Ley 488 de 1998.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Señala el artículo 397-1 del E.T., introducido por el artículo 109 de la Ley 488 de 1998: Rendimientos de títulos de ahorro a largo plazo.- La tarifa de retención en la fuente aplicable a los rendimientos financieros provenientes de títulos emitidos por entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria o de títulos emitidos en desarrollo de operaciones de deuda publica, cuyo periodo de redención no sea inferior a cinco (5) años, será del cuatro por ciento (4%).

La norma se refiere, específicamente, a rendimientos generados por títulos de ahorro a largo plazo emitidos por entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria y títulos emitidos en desarrollo de operaciones de deuda publica.  En esta forma, dentro de los señalados títulos no pueden incorporarse otros diferentes.  ( El subrayado es del despacho) .

En cuanto a la aplicación del mencionado porcentaje, es de anotar que dado que las normas rigen hacia el futuro salvo disposición en contrario, se aplica para los pagos o abonos en cuenta que se realicen dentro de la vigencia de la ley que lo establece. Su retroactividad resulta imposible en la medida en que al ser la retención instantánea, los pagos o abonos en cuenta efectuados, antes de la vigencia de la Ley 488 citada, debieron someterse a la tarifa vigente al momento de los mismos. En esta forma mal puede predicarse la retroactividad de la Ley a pagos o abonos en cuenta hechos con anterioridad a la vigencia de la norma.

105.   CONCEPTO NO. 037554

FECHA:

ABRIL 18 DE 2000

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

RENDIMIENTOS FINANCIEROS

PROBLEMA JURÍDICO

¿Es procedente realizar retención en la fuente sobre los rendimientos financieros provenientes de ahorros en establecimientos de crédito vigilados por la Superintendencia?

TESIS JURÍDICA

Cuando los pagos o abonos en cuenta por concepto de intereses provengan de cuentas de ahorro diferentes de las del sistema (upac), en establecimientos de crédito sometidos a control y vigilancia de la Superintendencia Bancaria, no se hará retención en la fuente cuando los pagos o abono en cuenta que corresponda a un interés diario inferior a $ 700. (Valor año 2.000)

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

En el articulo 395 del E.T. , se encuentra establecida una retención en la fuente sobre los pagos o abonos en cuenta que efectúen las personas jurídicas y sociedades de hecho por concepto de rendimientos financieros, tales como, intereses, descuentos, beneficios, ganancias, utilidades y en general, lo correspondiente a rendimientos de capital o a diferencias entre valor presente y valor futuro de este, cualesquiera sean las condiciones o nominaciones que se determinen para el efecto.

El mismo articulo preve que el gobierno determinara los porcentajes de retención en la fuente, sin que sobrepase el 15% del respectivo pago o abono en cuenta.

A su vez el artículo 396 del mismo ordenamiento dispone que para efectos de la retención en la fuente, los porcentajes de retención que fije el gobierno podrán aplicarse sobre el valor bruto del pago o abono en cuenta correspondiente al respectivo rendimiento.

Según el inciso 2 del articulo 1 del Decreto Reglamentario 2715 de 1983, cuando los pagos o abonos en cuenta por concepto de intereses provengan de cuentas de ahorro diferentes de las del sistena UPAC, en establecimientos de crédito sometidos a control y vigilancia e la Superintendencia Bancaria, no se hará retención en la fuente cuando los pagos o abonos en cuenta que corresponda a un interés diario inferior a $700 (sic). (Valor año 2.000) (Articulo 1 Decreto 2587 de 1.999)

De acuerdo con las normas citadas, podemos concluir que cuando dichos pagos sean iguales o superen el monto de $ 700 diarios (Valor año 2.000). habra lugar a que se efectué la retención en la fuente a la tarifa del 10% sobre el total del 70% del pago o abono en cuenta. ( Art. 3 Decreto 3715 de 1.986). 

106.   CONCEPTO N. 119965

FECHA:

DICIEMBRE 12 DE 2000

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE. IMPUESTO DE TIMBRE

SUBTEMA: 

COMPENSACIÓN. REAJUSTE DE CONTRATOS

PROBLEMA JURÍDICO

¿Cómo opera la retención en la fuente cuando se presenta una compensación?

TESIS JURÍDICA

Tratándose de una compensación, la retención en la fuente debe efectuarse sobre el valor del respectivo pago o abono en cuenta, al momento en que se efectué uno u otro, independientemente de la forma como se extinga la obligación. Esto, excepto cuando se trate de la cancelación de pasivos, otorgamiento de prestamos o reembolso de capital.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Según el artículo 1714 del Código Civil, cuando dos personas son deudoras una de otra, se opera entre ellas una compensación que extingue ambas deudas.

La compensación es un medio de pago que no corresponde a ninguno de los ingresos consagrados en la ley como ingreso no constitutivo de renta ni de ganancia ocasional o como renta exenta; en consecuencia, los ingresos de esta naturaleza están gravados con el impuesto sobre la renta y complementarios, sobre el valor del pago o abono en cuenta.

Es decir que, todo ingreso que no este taxativamente previsto en la ley como renta exenta o como ingreso no constitutivo de renta ni de ganancia ocasional, esta gravado.

En consecuencia, en la compensación en los términos del Código Civil, el agente de retención no puede abstenerse de recaudar el impuesto de renta y complementarios en forma anticipada y en lo posible dentro del mismo ejercicio gravable en que se cause (articulo 367 E.T.), salvo que se trate de la cancelación de pasivos, otorgamiento de prestamos o reembolsos de capital en cuyo caso se exceptúan de la retención por disposición del literal  b, inciso 3, del articulo 5 del D.T. 1512 de 1.985 en concordancia con el artículo 26 del E.T.

Así mismo le informamos que en el ejemplo planteado, debe tenerse en cuenta que la suma a retener es sobre el total del pago o abono en cuenta al momento de efectuarse uno u otro, independientemente de la forma como se extinga la obligación respectiva.

De otra parte, le manifestamos que en concepto No. 080516 de Agosto 24 de 2000 se concluyo que ¨¨cuando se modifique la cuantía de un contrato deberá tenerse en cuenta si la modificación implica un mayor valor, en cuyo caso deberá generar y retener el impuesto de timbre sobre la diferencia, siempre y cuando esta diferencia sumada a la cuantía inicial supere el monto establecido para la acusación del impuesto.

El mayor valor relacionado con el reajuste del costo de un contrato se debe cancelar con la tarifa vigente al momento de la suscripción del contrato¨¨

Es importante agregar que, ¨¨la retención la efectúa el agente de retención conforme al orden de prelación establecido, independientemente de que el impuesto sea asumido económicamente por las partes que interviene en el documento o acto o por una sola de ellas.¨¨ (Concepto No. 104171 de 2.000).

107.   CONCEPTO NO. 100517

FECHA:

OCTUNBRE 13 DE 2000

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

ANTICIPO

PROBLEMA JUJRIDICO

¿Los anticipos, en los contratos de construcción están sometidos a retención en la fuente?

TESIS JURÍDICA

Los anticipos, en los contratos de construcción están sometidos a retención en la fuente.

TESIS JURÍDICA

Cuando los anticipos se hacen de pago del precio convenido entre las partes, fiscalmente debe hacerse la retención en la fuente.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Reinteradamente este Despacho ha sostenido que si el anticipo que se entrag forma parte del precio convenido, debe efectuarse la respectiva retención en la fuente, acorde con la naturaleza del contrato señalado en el Estatuto de Contratación Administrativa, pues satisface parte de la prestación de lo debido en los términos del articulo 1626 del C.C. es decir, corresponde a la cancelación de una obligación, que para el beneficiario del mismo constituye un ingreso susceptible de ser capitalizado y por lo tanto gravable al tenor de lo dispuesto en el articulo 26 del Estatuto Tributario. Cuando se cancele o abone en cuenta el saldo, se generara igualmente su correspondiente retención en la fuente sobre esta suma.

No sucede lo mismo respecto de los desembolsos que constituyen un prestamo, o un anticipo para gastos, el cual no esta sometido a retención en la fuente, pues en este evento lo que se está creando es un pasivo para el beneficiario, sin embargo cuando este anticipo o prestamo se abone en cuenta, como parte de la cancelación del contrato, en este momento se constituye en un ingreso gravable para su beneficiario y por lo tanto sometido a retención en la fuente, de acuerdo con la naturaleza del contrato.

Para efectos de determinar la retención en la fuente, en reiteradas oportunidades este Despacho ha conceptuado que, son contratos de construcción y urbanización y en general de confeccion de obra material de bien inmueble, aquellos por los cuales el contratista directa o indirectamente edifica, fabrica, erige o levanta obras, acueductos y edificaciones en general, y las obras inherentes a la construcción en si, tales como plomería. Electricidad, cañería, mampostería, drenajes y todos los elementos que se incorporan a la construcción.

Tratándose de contratos de obra publica el numeral 1 del articulo 32 de la ley 80 de 1993 dice: ¨¨Son contratos de obra los que celebren las entidades estatales para la construcción, mantenimiento, instalación y en general, para la realización de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera sea la modalidad de ejecución y pago.¨¨

Por tanto no constituye contrato de construcción o urbanización las obras o bienes que puedan removerse o retirarse fácilmente sin detrimento del inmueble.

De manera, que si una vez analizado el contrato de conformidad con lo expuesto, si se tipifica el contrato de construcción de obra material de bien inmueble, la retención en la fuente será del uno por ciento (1%) aplicable al valor en el artículo 8 del decreto 2509 de 1985.

108.   CONCEPTO NO. 040309

FECHA:

ABRIL 28 DE 2000

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
VENTA DE ALCANCIAS CON IMPRESIÓN DE LOGOTIPOS

PROBLEMA JURÍDICO

¿En la venta de alcancias con impresión de logotipo, cual es el concepto y tarifa aplicable en materia de retención en la fuente por renta? 

TESIS JURIDICA

En la venta de alcancias con impresión de logotipo la tarifa aplicable en materia de retención en la fuente por renta es el 3% por concepto de otros ingresos.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Todo pago o abono en cuenta que sea susceptible de generar un ingreso tributario para un contribuyente del impuesto de renta, tien retención en la fuente según lo estipulado por el artículo 401 del E.T.

En desarrollo del articulo 401 del E.T., el Decreto 1512 de 1985 en su artículo 5, estableció que a partir de la vigencia el mismo, todos aquellos pagos o abonos en cuenta que no se encuentren sujetos a una tarifa especial, deben someterse a la retencion en la fuente por concepto de ¨¨otros ingresos¨¨ . Actualmente la tarifa es del 3% (Articulo 4 del Decreto 408 de 1995).

Así las cosas, dentro de los diferentes conceptos que tienen señalada tarifa especial no se encuentran los enunciados, en consecuencia, la tarifa aplicable es el general del 3%.

109.   CONCEPTO NO. 037536

FECHA:

ABRIL 18 DE 2000

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

COMPRAVENTA DE INMUEBLES

Corresponde inicialmente manifestarle, que de acuerdo con lo establecido en el articulo 11 del Decreto 1265 de 1999, concordante con el literal b) del articulo 10 de la Resolución 5632 del mismo año, de la Unidad Administrativa Especial Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, este Despacho es competente para absolver en sentido general y abstracto las consultas escritas que se formulen sobre interpretación y aplicación de las normas tributarias nacionales por tal motivo y en busca de la unidad doctrinal le estamos remitiendo fotocopia del concepto No. 058813 de julio 27 de 1998 donde se considero que la enajenación de activos fijos de personas naturales esta sometida a Retención en la Fuente al 1%. Tratándose de la venta de la casa o apartamento de habitación, la retención en la fuente se aplicara teniendo en cuenta las disminuciones previstas en el artículo 399 del Estatuto Tributario.

Le anexamos fotocopia del concepto No. 033491 de 1997 que dice que no existe Retención en la Fuente en la cesión de derechos herenciales a título gratuito.

Finalmente y para su ilustración anexamos también fotocopia del concepto No. 022644 de 1999.

En conclusión, los Notarios deben efectuar retención en la fuente cuando la ley les haya señalado en forma expresa dicha obligación y repecto de los actos en los cuales intervenga en la citada condición, como la autorización de escrituras públicas de enajenación a título de venta o dacion en pago que efectúen las personas naturales de bienes inmuebles, derechos sucesorales, sociales o litigiosos y siempre que sean activos fijos del enajenante. (Decreto 2509 de 1985 articulo 9 y Decreto 1189 de 1988 artículo 20).

110.  CONCEPTO NO. 037556

FECHA:

ABRIL 18 DE 2000

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO

PROBLEMA JURÍDICO

¿Quién debe efectuar la retención en la fuente a titulo de impuesto sobre la renta y ventas sobre los pagos efectuados al Presidente y secretario de un Tribunal de Arbitramento por concepto de honorarios, donde intervienen como contrapartes una persona natural y una entidad territorial?   

TESIS JURÍDICA

Para efectos de la retención en la fuente a título de impuesto sobre la renta por concepto de Honorarios las personas naturales no comerciantes no son agentes retenedores. Los agentes de retención deben practicar la respectiva retención en la fuente sobre los pagos o abonos en cuenta que le correspondan.

Los responsables del Régimen común del IVA deben cobrar el tributo a la tarifa general del 15% por esta clase de servicios, no así, los que sean del Régimen Simplificado.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 368 del Estatuto Tributario: ¨¨Son agentes de retención o de percepción, las entidades de derecho publico, los fondos de inversión, los fondos de valores, los fondos de pensiones de jubilación e invalidez, los consorcios, las comunidades organizadas, y las demás personas naturales o jurídicas, sucesiones líquidas y sociedades de hecho, que por sus funciones intervengan en actos u operaciones en los cuales deben, por expresa disposición legal, efectuar la retención, o percepción del tributo correspondiente. ¨¨(Resalto)

De tal manera que las entidades de derecho publico por expresa disposición legal son agentes de retención, sobre todos los pagos o abonos en cuenta que efectué sometidos a retencion en la fuente.

Tratándose de personas naturales, en los cuales no existe disposición expresa para efectuar la retención en la fuente, el artículo 368-2 del mismo ordenamiento legal señala: ¨¨Las personas naturales que tengan la calidad de comerciantes y que en el año inmediatamente anterior al gravable tuvieren un patrimonio o unos ingresos brutos superiores a (hoy $ 673.300.000) también deberán efectuar retención en la fuente sobre los pagos o abonos en cuenta que efectúen por los conceptos a los cuales se refieren los Artículos 392, 395, y 401, a las  tarifas y según las disposiciones vigentes sobre cada uno de ellos.¨¨ (Resalto).

El Artículo 392 trata sobre la retención en la fuente por concepto de honorarios, comisiones, servicios y arrendamientos.

De acuerdo con lo anterior una persona natural efectué pagos por conceptos de honorarios, solamente debe hacer retención en la fuente en el evento que sea comerciante con un patrimonio bruto o unos ingresos brutos, en el año inmediatamente anterior al gravable superiores $ 673.300.000, en caso contrario no debe hacer retención en la fuente por no tener calidad de agente retenedor.

111.   CONCEPTO NO. 039129

FECHA:

ABRIL 25 DE 2000

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

EMPRESAS TEMPORALES DE EMPLEO

PROBLEMA JURÍDICO

¿Si las empresas de servicios temporales de empleo, deben estar sometidas a retención en la fuente a título de impuesto sobre la renta, sobre la totalidad de los pagos que reciben de sus usuarios o si solamente tal retención debe ser sobre la comisión que le corresponde como contraprestación de sus servicios?.

Sobre el particular, le informamos  que ha sido doctrina reiterada de este Despacho, al interpretar las normas vigentes sobre la materia que como quiera que por mandato legal las empresas de servicios temporales son empleadoras de las personas naturales que contratan, están legalmente obligadas al pago no solo de los salarios sino de las demás prestaciones sociales y de los aportes parafiscales correspondientes. El valor de los servicios que se presenta entre la empresa de servicios temporales y la empresa contratante ¨¨.. esta integrado por el valor total de la operación, suma que incorpora no solo el valor de los costos laborales de los empleados que prestan directamente el servicio, sino también por todos los gastos de operación de la agencia, al igual que la utilidad de la misma...¨¨ concepto 15499 de febrero 22 de 2000. Por lo que la retención en la fuente debe ser sobre el total recibido como contraprestación del servicio. (pago que incluye no solo el valor de la comisión sino lo correspondiente a salarios). El porcentaje de retención en la fuente será del dos por ciento (2%) del respectivo pago o abono en cuenta.

¨¨...Los pagos que efectúen las empresas de servicios temporales a favor de las personas naturales que desarrollan su labor... constituyen un gasto para su empleador (la empresa de servicios temporales) el cual será deducible de su renta bruta si acredita el pago de los aportes parafiscales durante el periodo gravable respectivo (art. 108E.T.)¨¨ Concepto 86007 Noviembre 12 de 1996. De esta manera como el ingreso que percibe es para la empresa, procede la rtencion sin que sea trasladable al trabajador, toda vez que como señala el concepto en cita, tales erogaciones, así como la retención practicada podrá hacerla valer la empresa en su declaración de renta. 

112.   CONCEPTO NO. 047553

FECHA:

JUNIO 19 DE 1998

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
SERVICIOS PRESTADOS POR EMPRESAS DE SERVICIOS TEMPORALES.

PROBLEMA JURÍDICO

¿Cuál es el porcentaje de retención en la fuente aplicable a los servicios prestados por una empresa cuya actividad es prestar a través de personal que vincula, servicios de oficina, mensajeria, recepción, archivo, etc., a otras entidades, asumiendo la calidad de empleador?  

TESIS JURÍDICA

Los servicios temporales prestados por empresas dedicadas a tal actividad están sometidos a una retención en la fuente del 2% sobre el respectivo pago o abono en cuenta.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Doctrinalmente este Despacho ha sostenido que se entiende por servicio, para efectos de retención en la fuente, toda actividad, labor o trabajo, prestado por una persona natural o jurídica sin relación laboral con quien contrata la ejecución, que se concreta en una obligación de hacer en la que predomina el factor material o mecánico sobre el intelectual, y que genera una contraprestación en dinero o en especie.  

El artículo 4º del Decreto 3715 de 1986, establece una retención en la fuente por concepto de servicios del 4% para los previstos en el inciso 1º del articulo 12 del  Decreto 2026 de 1983. A su vez, el parágrafo de la misma norma dispone: ¨¨En el caso de servicios prestados por las denominadas empresas de servicios temporales, y de aquellas que presten servicios de vigilancia o aseo, el porcentaje de retencion en la fuente será del dos por ciento (2%) del respectivo pago o abono en cuenta¨¨ 

Se advierte fácilmente que la excepción en el porcentaje por servicios  la constituyen los prestados por las empresas temporales y las empresas de vigilancia y aseo. Las primeras, conforme a lo previo en el Decreto 1433 de 1983, son aquellas que contratan la prestación de servicios para el desarrollo de las actividades ordinarias, mediante la labor desarrollada por personas naturales contratadas directamente por la empresa de servicios temporales, la cual asume con respecto de tales personas el carácter de empleador o patrono.

En consecuencia, los servicios prestados por una empresa que se encarga de vincular personal para ejecutar actividades ordinarias en la sede de quien requiere el servicio, constituyen servicios temporales, a los cuales se les aplica una tarifa de rtencion del dos por ciento (2%) del correspondiente pago o abono en cuenta.  

113.   CONCEPTO NO. 069799

FCEHA:

SEPTIEMBRE 07 DE 1998

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
EMPRESAS DE SUMINISTRO DE PERSONAL TEMPORAL.

PROBLEMA JURÍDICO

¿Los ingresos recibidos por las empresas de suministro de personal temporal están sujetos a Retención en la Fuente?

TESIS JURÍDICA

Los pagos o abonos en cuenta, que hagan las personas jurídicas y sociedades de hecho por concepto de honorarios y servicios en su totalidad, están sujetos a Retención en la Fuente.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 71 de la Ley 50/90, son empresas de suministro de personal temporal, aquellas que contratan la prestación de servicios con terceros beneficiarios para colaborar temporalmente en el desarrollo de sus actividades, mediante la labor desarrollada por personas naturales, contratadas directamente por la empresa de servicios temporales, las cuales tienen en respecto de estas el carácter de empleadores.

Los ingresos percibidos por las empresas de suministro de personal temporal, constituyen de acuerdo con lo dispuesto por el art. 392 del E.T., están sujetas a Retención en fuente, como pagos o abonos en cuenta por concepto de servicios, entendiéndose tal denominación como lo ha expresado reiteradamente la doctrina del Despacho: Toda actividad, labor o trabajo prestado por una persona natural o jurídica, sin relación laboral con quien contrata su ejecución, que se concreta en una obligación de hacer, generando una contraprestación en dinero o en especie, en la que el factor intelectual no es relevante.

Dichos valores están sometidos a Retención en la fuente, sin perjuicio de que se tengan en cuenta en la respectiva declaración de Renta y Complementarios, en razón de que el Gobierno Nacional podrá establecer retenciones en la fuente con el fin de facilitar y asegurar el recaudo del impuesto sobre la Renta y Complementarios.

La tarifa de retención en la fuente equivalente al 2% a que alude el parágrafo 4 del art. 4 del Decreto 3715 de 1.986, se aplica respecto de los servicios prestados por las denominadas empresas de servicios temporales y de vigilancia y aseo.   

114.   CONCEPTO NO.043295

FECHA:

MAYO 09 DE 2000

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
GANANCIA OCASIONALES JUEGOS DE SUERTE Y AZAR

PROBLEMA JURÍDICO

¿A quienes aplica la retención en la fuente a que se refiere el artículo 401-1 del Estatuto Tributario?

TESIS JURÍDICA

La retención en la fuente en la colocación al público de loterías, rifas, chance y demás juegos de suerte o azar, es aplicable a los colocadores independientes, así se llamen promotores, vendedores, loteros o colocadores.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El artículo 401-1 del E.T., dispone que los ingresos recibidos por los colocadores independientes estan sometidos a una retención en la fuente a título de impuesto sobre la renta a la tarifa del 3%, cuando los ingresos diarios de cada colocador exceda de, hoy $64.000, actuando como agente retenedor las empresas distribuidoras u operadoras de los juegos de suerte o azar.

Ahora bien, el artículo 13 de la Ley 50 de 1990 clasifica los colocadores de apuestas permanentes en DEPENDIENTES e INDEPENDIENTES para efectos laborales, siendo los colocadores de apuestas dependientes los que han celebrado contrato de trabajo para desarrollar la labor, e independientes los que con sus propios medios de dedican a la colocación o promocion de las apuestas permanentes sin dependencia de una empresa.

Para efectos fiscales, a los colocadores de apuestas permanentes DEPENDIENTES por mediar un contrato de trabajo, les será aplicable la retención en la fuente por concepto de salarios, y a los colocadores permanentes al publico de las loterías, rifas, chances y demás juegos de suerte  y azar que desarrollan esa labor en forma INDEPENDIENTE se aplica la retencion en la fuente establecida en el artículo 401-1 del E.T., por concepto de ingresos tributarios, así se llamen vendedores, promotores, loteros o colocadores; lo relevante es que ejerzan su labor en forma independiente. 

115.   CONCEPTO NO. 068067

FECHA:

ABRIL 31 DE 1998

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

SALDOS CREDITOS

PROBLEMA JURÍDICO

¿Es posible llevar los saldos créditos por concepto de retención en la fuente, resultante de aproximaciones, a una cuenta de ingresos?

TESIS JURÍDICA

No es posible cambiar de destinacion los sobrantes de rtenciones en la fuente.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Em primer lugar, debe tenerse en cuenta que al tenor de lo dispuesto por los articulos 605 y 606 numeral 3º del Estatuto Tributario, en la declaración mensual de retención en la fuente deben discriminarse los valores, que de conformidad con las normas vigentes se debieron efectuar por los diferentes conceptos cometidos a retención en la fuente durante el respectivo mes.

Por otra parte, el artículo 577 ibidem consagra la aproximación de los valores de las declaraciones tributarias, en general, al múltiplo de mil más cercano.

Así las cosas, si bien es cierto que de acuerdo con las primeras normas mencionadas, la retención en la fuente debe efectuarse de conformidad con la tarifa correspondiente al concepto objeto de la misma y declarar en forma discriminada los valores que debieron retenerse, también es cierto la posibilidad de la aproximación de las cifras de cada renglón, al múltiplo de mil más cercano. Por lo cual se pueden presentar faltantes o sobrantes, según el caso.

Ante esta eventualidad y, teniendo en cuenta que las normas tributarias no ordenan cancelar la cuenta de retenciones en la fuente por pagar cada fin de mes, es del caso trasladar dichos saldos sobrantes o faltantes al mes siguiente.

No puede considerarse que los sobrantes correspondientes a retención en la fuente puedan por motivo alguno cambiar de beneficiario, es decir dejar de pertenecer al Estado para pasar a ser ingreso del contribuyente. Conceptuar así equivaldría a dar una destinacion distinta de la señalada en la ley a los ingresos del Estado, lo cual es de estricta observancia, sopena de incurrir en un delito denominado peculado, cualquiera sea la cuantía.

De la misma manera, se registraran mes a mes los faltantes que eventualmente puedan presentarse en virtud de la aproximación al múltiplo de mil mas, cuando el agente retenedor deba completar el valor retenido para efectos de declarar y pagar.

116.   CONCEPTO NO. 076203

FECHA:

SEPTIEMBRE 28 DE  1998

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

SERVICIOS DE CORRERO Y MENSAJERIA

PROBLEMA JURÍDICO

¿Los pagos efectúados por concepto de servicios de mensajeria, distribución de correro, a personas jurídicas organizadas, están sometidos a retención en la fuente a la tarifa del 1% por concepto de transporte de carga? O al 4% por servicios?.

TESIS JURÍDICA

Los pagos por concepto de servicios de correo y mensajeria tanto que son una modalidad de transporte de carga, están sometidos a retención en la fuente a una tarifa del 1%.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Mediante concepto No. 31626 de Mayo 18 de 1995, este Despacho al hacer un análisis de los servicios de correo y mensajeria para efectos del impuesto sobre las ventas, señalo que aunque los servicios de correo y mensajeria tienen denominación propia en la Ley 80 de 1993 o de contratación administrativa, al ser esta actividad de igual naturaleza a la del transporte nacional de carga, en tanto que ambas actividades consisten en el transporte o conducción de cosas vía superficie o aérea dentro del territorio nacional para ser entregadas al destinatario, se considera que (los servicios de correo y mensajeria) implican una modalidad de transporte de carga y por ello están excluidos del impuesto sobre las ventas conforme al articulo 476 num. 2do. Del E.T.

Ahora bien, en lo que respecta a la retención en la fuente, es preciso señalar que se considera servicio: Toda actividad, labor y trabajo prestado por una persona jurídica o natural, sin vinculo laboral con quien contrata, que contenga una obligación de hacer y  genere una contraprestación en dinero o en especie.

Para efectos de determinar la tarifa de retención en la fuente, considera el Despacho que es dable acoger la interpretación plasmada en el concepto citado cuando señala que, los servicios de correo y mensajeria son una modalidad de transporte de carga dada la labor material desempeñada, y en tal medida la tarifa de retención en la fuente aplicable será por este concepto, es decir al 1% y no a la genérica para los demás servicios.

Sin embargo, no puede confundirse el servicio de correro y mensajeria en los términos señalados, con aquel prestado por personal auxiliar de una empresa que consiste en la realización de diversos encargos o tareas y a quienes comúnmente se les denomina ¨¨mensajeros¨¨. Dicho servicio estará sujeto a la tarifa de retención del 4%, salvo que quien realiza la labor descrita tenga una relación laboral legal o reglamentaria (empleado) con quien contrata su ejecución, en cuyo caso habrá de determinarse si es aplicable la tabla de retención prevista para esta relación laboral.

117.   CONCEPTO NO. 069802

FECHA:

SEPTIEMBRE 07 DE 1998

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
SERVICIOS DIFERENTES A LOS DE EDUCACIÓN PRESTADOS POR UNIVERSIDADES

PROBLEMA JURÍDICO

¿Se debe practicar retención en la fuente por servicios facturados por una institución universitaria que corresponden a actividades diferentes a la educación?

TESIS JURÍDICA

No están sometidos a retención en la fuente por concepto de impuesto de renta y complementarios los pagos o abonos en cuenta efectúados a una institución universitaria aprobada por el ICFES.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

De conformidad con el artículo 23 del E.T., no son contribuyentes del impuesto de renta, entre otros, las instituciones de educación superior aprobadas por el instituto Colombiano para el Fomento de la Educación Superior, ICFES, que sean entidades sin animo de lucro.    

Del texto mencionado se desprenden las siguientes consecuencias:

1. La norma no distingue de donde provienen los ingresos para señalar quienes ¨¨no son contribuyentes¨¨.

2. Para gozar del tratamiento de ¨¨no contriuyentes¨¨ se requiere que la entidad universitaria este aprobada por el ICFES.

3. El ¨¨no contribuyente¨¨implica que no es sujeto de retención en la fuente por los ingresos que por cualquier concepto reciba.

En este orden de ideas, los ingresos pagados o abonados en cuenta a instituciones universitarias reconocidas por el ICFES no están sometidos a retención en la fuente por concepto de impuesto de renta.

Cabe añadir que en el evento en que la institución universitaria realice pagos a una persona natural o jurídica que sea contribuyente del impuesto de renta y complementarios debe practicar la retención en la fuente correspondiente.

Es del caso anotar que las personas exentas por la ley de otros impuestos no lo están en el impuesto sobre las ventas. Así las cosas, si la universidad presta servicios gravados debe cobrar el impuesto sobre las ventas, art. 482 del E.T.

118.   CONCEPTO NO. 068063

FECHA:

AGOSTO 31 DE 1998

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

ASOCIACIONES SINDICALES

PROBLEMA JURÍDICO

¿Están sujetas a retención en la fuente los pagos realizados a favor de organizaciones sindicales?

TESIS JURÍDICA

No están sujetos a retención en la fuente los pagos que se realicen a favor de organizaciones sindicales.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El artículo 369 del Estatuto Tributario excluye de retención en la fuente los pagos efectuados a las entidades no contribuyentes.

A su vez el articulo 23 ibidem. Contempla como no contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios, entre otras entidades, a los sindicatos.

En este orden de ideas, los pagos efectuados a favor de sindicatos no están sujetos a retención en la fuente por ser no contribuyentes del impuesto.

Como quiera que las anteriores condiciones se prestan de pleno derecho, por no estar sujetas a condición alguna distinta de la naturaleza jurídica de la entidad, bastara con acreditar la misma ante el ente pagador para que se abstenga de efectuar retención en la fuente.

119.   CONCEPTO NO. 069794

FECHA:

SEPTIEMBRE 07 DE 1998

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

INDEMNIZACIÓN O BONIFICACIÓN

PROBLEMA JURÍDICO

¿Una indemnización o bonificación que se paga al trabajador esta sujeta a retención en la fuente?

TESIS JURÍDICA

Respecto a las bonificaciones ocasionales o por mera liberalidad, estarán sometidas a retención en la fuente sobre el 100% del valor del pago.

En lo concerniente a las indemnizaciones por accidente de trabajo o por enfermedad y las indemnizaciones que impliquen protección a la maternidad, no están sometidas a retencion en la fuente por cuanto se trata de rentas exentas, tal como lo estipula el articulo 206 del Estatuto Tributario.

En lo relacionado con las indemnizaciones o bonificaciones por retiro definitivo del trabajador, este Despacho de ha pronunciado en reiteradas oportunidades, entre otras a través del Concepto No. 35545 de mayo 19 de 1998, en el sentido de que el valor de los pagos efectuados al trabajador por concepto de indemnización o de bonificación por retito definitivo del trabajador están sometidos a retencion en la fuente (Articulo 9º del Decreto 400 de 1987).

120.   CONCEPTO NO. 069797 

FECHA:

SEPTIEMBRE 07 DE 1998

DIAN

TEMA: 

IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS

SUBTEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

PREGUNTA

¿Debe efectuar retención en la fuente por concepto del impuesto sobre las ventas, un responsable del régimen común que no tiene resolución especial emanada de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales?

RESPUESTA

La retención en la fuente es un sistema de recaudo consistente en obligar a quienes efectúen determinados pagos a sustraer del valor respectivo, un determinado porcentaje a titulo de los impuestos de renta y de ventas a cargo de los beneficiarios de tales pagos, teniendo como premisa que el hecho sujeto a retener sea materia imponible.

La retención en la fuente tiene por objeto conseguir en forma gradual que el impuesto se recaude en lo posible dentro del mismo ejercicio gravable e que se cause.

En materia del impuesto sobre la renta y complementarios, si el pago o abono en cuenta se realiza para cancelar un servicio en el que predomina el factor intelectual sobre el puramente material, la retención en la fuente es del 10%. Por el contrario, si la remuneración se paga por la ejecución de una tarea en la que prima el elemento material o mecánico, sobre el intelectual, la retención en la fuente es del 4%.

La ley 223 de 1995, introdujo el sistema de retención en la fuente en relación con el impuesto sobre las ventas, debiendo practicarse en el momento en que se efectué el respectivo pago o abono en cuenta, lo que ocurra primero. La retención será equivalente al cincuenta por ciento (50%) del valor del impuesto, salvo cuando se trate de servicios gravados prestados por personas o entidades sin residencia o domicilio en el país.

Es importante anotar que si se tiene la calidad de agente de retención en materia del impuesto sobre la renta, esto no significa que también se asuma la calidad de agente retenedor del IVA, ya que por la autonomía e independencia que caracterizan a los dos tributos, los agentes de retención expresamente señalados por la ley difieren en cuanto a los requisitos exigidos para cada tributo, pudiendo concurrir en una misma persona las dos calidades, siempre que se reunen las condiciones exigidas por la ley para ser agente de retención respecto de cada impuesto.

Los agentes de retención del IVA, de acuerdo con el Articulo 437-2 del E.T., son:

1. Las entidades estatales,

2. Los grandes contribuyentes y las demás personas que sean designadas mediante resolución de la DIAN, siempre que sean responsables del IVA.

3. Quienes contraten (sean o no responsables del IVA) con personas o entidades, sin residencia o domicilio en el país, la prestación de servicios gravados.

4. Quienes pertenezcan al régimen común y adquieran bienes y servicios gravados del régimen simplificado.

Los responsables del impuesto sobre las ventas sujetos a la retención, pueden llevar el IVA retenido como menor valor del saldo a pagar o mayor valor del saldo a favor, en la declaración de ventas correspondiente al periodo gravable durante el cual se realizo la retencion o en la de uno de los dos periodos siguientes, teniendo derecho a devolución  o compensación si se liquidan saldos a favor, hasta concurrencia del saldo a favor originado en las retenciones que les hubieran practicado y que hayan incluido en la declaración del periodo correspondiente.

De esta forma, el saldo a favor con derecho a devolución, es el que proviene de las retenciones practicadas a titulo de IVA y no el proveniente de impuestos descontables.

De otra parte el responsable del régimen común podrá tratar como impuesto descontable, el impuesto sobre las ventas generado y retenido por concepto de compras de bienes o servicios gravados a un responsable del régimen simplificado, de acuerdo a lo dispuesto en los Artículos 483, 485 y siguientes del E.T., siempre que se cumplan los requisitos para la procedencia del descuento; de lo contrario formara parte del costo o gasto de los mismos.

121.  CONCEPTO NO. 026683

FECHA:

ABRIL 24 DE 1998

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

CONTRATO DE OBRA

PROBLEMA JURÍDICO

¿Los pagos efectuados por la remodelación de un edificio están sometidos a retención en la fuente y por que concepto?

TESIS JURÍDICA

Los pagos o abonos en cuenta por concepto de construcción de obra están sometidos a una retención en la fuente del uno por ciento (1%) sobre el valor total del contrato.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Este Despacho ha conceptuado que por contratos de construcción y en general de obra material e bien inmueble se entiende aquellos por los cuales el contratista directa o indirectamente edifica, fabrica, erige o levanta obras, edificios, puentes, carreteras, represas y en general obras inherentes a la construcción, tales como, electricidad, cañerías, plomería, drenajes y todos los elementos que se incorporan a la construcción, en este evento y tratándose de un contrato, la retención será del uno por ciento (1%) sobre el valor total del contrato, en el momento del pago o abono en cuenta, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 8 del decreto 2509 de 1985 que dice: ¨¨Cuando el pago o abono en cuenta corresponda a la adquisición de bienes raíces o vehículos, o a contratos de construcción, urbanización y en general de confeccion de obra material de bien inmueble, la retención prevista en este articulo será del uno por ciento (1%). (Subraya el Despacho).

Este es el sentido del numeral 3 del articulo 369 del E.T., en razón a que los pagos o abonos en cuenta efectuados por concepto de servicios, transporte, compras de materiales, honorarios del constructor, etc. Considerados individualmente, están sometidos a retención en al fuente con tarifas diferentes, sin embargo cuando estos pagos correspondan a contratos de construcción, urbanización y en general de confeccion de obra material de bien inmueble, no están sujetos a retención en al afuente, individualmente considerados, pues por una norma de carácter especial como es el artículo 8 del decreto 2509 de 1985 la retención en la fuente se debe efectuar a la tarifa del uno por ciento (1%) sobre el valor total del contrato, por lo tanto no es legitimo hablar de honorarios en esta clase de contratos como si sucede, por ejemplo, en los contratos por Administración Delegada.

122.   CONCEPTO NO. 018756

FECHA:

MARZO 24 DE  1998

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

SERVICIOS TÉCNICOS O ESPECIALIZADOS

PROBLEMA JURÍDICO

¿Cuál es el concepto de retención en la fuente aplicable en servicios técnicos especializados contratados por una Entidad del Estado con personas naturales?

TESIS JURÍDICA

Se encuentra sometidos a retención en la fuente por concepto de honorarios, los pagos o abonos en cuenta percibidos por quienes prestan servicios técnicos especializados, independientemente de la calidad del contratante.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Reiteradamente ha conceptuado este Despacho que la tarifa de retención en la fuente aplicable respecto de pagos o abonos en cuenta por concepto de prestación de servicios, puede ser del 10% o del 4%, según que los mismos sean calificados o no, por cuanto corresponden a la clasificacion tributaria de honorarios o servicios.

En tal sentido debe tenerse en cuenta que son honorarios las remuneraciones e la labor ejecutada por una persona natural o jurídica sin vinculo laboral, en la que predomina el factor intelectual sobre el puramente material o mecánico, caso en el cual la tarifa de retención en la fuente  será del 10%, y que por el contrario, son servicios sujetos a la tarifa del 4%, sobre la totalidad del respectivo pago o abono en cuenta, la labor o actividad prestada por una persona jurídica o natural sin relación laboral, en la que es determinante el factor material o mecánico.

Por tanto, los servicios técnicos especializados prestados por personas naturales o jurídicas, por corresponder a servicios calificados, o que requieren de un conocimiento especializado, se encuentran sujetos a retención en la fuente por concepto de honorarios a la tarifa del 10% sobre el valor total del pago o abono en cuenta efectuado por una persona jurídica, sociedad de hecho, demás entidades, o una persona natural, siempre que tenga la calidad de agente de retención del impuesto sobre la Renta. Esto, según lo previsto en el artículo 6º del Decreto 408 de 1995.

Es de precisar que todo lo expuesto es aplicable, independientemente que el servicio técnico especializado sea contratado por una entidad del Estado, sometida en materia de contratación a las disposiciones de la ley 80 de  1993 o por una entidad privada o persona natural.

Ahora, en relación con lo manifestado por la consultante, en el sentido de considerar los honorarios en estudio un pago de salario integral, debe tenerse en cuenta que para el caso concreto. Como el contrato de prestación de servicios se está efectuando con fundamento en el artículo 32, numeral 3 de la ley 80 de 1993, los cuales solo pueden realizarse con personal de plana o se requieren conocimientos especializados, no puede hablarse que de salario integral, pues dicha contratación se está realizando con personas naturales no vinculados a la planta  de la entidad, y dicho concepto supone la existencia de una relación laboral.

123.  CONCEPTO NO. 021169

FECHA:

MARZO 31 DE 1998

DIAN

TEMA:  

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

ADMINISTRADORA DE EDIFICIOS

PROBLEMA JURÍDICO

¿Qué porcentaje de retención en la fuente se debe aplicar a los pagos que se efectúen por concepto de administración de edificios?

TESIS JURÍDICA

Si las gestiones de la administración del inmueble son las de pagos de servicios, administración, vigilancia o mantenimiento de areas comunes la retención se efectuara por concepto de servicios a la tarifa del 4%.

Si dentro del servicio se incluyen asesorias contables o legales, o cualquier otro servicio calificado la retención se hará por concepto de honorarios a la tarifa del 10%.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Este Despacho en varias oportunidades se ha pronunciado sobre el tema manifestando que dependiendo de la naturaleza del servicio contratado la tarifa de retención en la fuente varia, pues si la administración consiste solamente en el cuidado y mantenimiento del edificio administrado, y no existe ninguna relación laboral entre las partes contratantes, la tarifa legal será del cuatro por ciento (4%) por concepto de servicios de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 4 del decreto 3715 de 1986 que dice:

 ¨¨El porcentaje de retención en la fuente sobre pagos o abonos en cuenta que hagan las personas jurídicas o sociedades de hecho por concepto de servicios, previstos en el inciso 1º del articulo 12 del decreto 2026 de 1983 será del cuatro por ciento (4%). ¨¨

Es conveniente aclarar que el artículo 368-2 del E.T., otorgo la calidad de agente de retenedores a las personas naturales comerciantes que superen los limites establecidos anualmente por el Gobierno Nacional en cuanto al patrimonio bruto e ingresos en el año inmediatamente anterior.   

Ahora bien si el servicio contratado incluye responsabilidades legales, contables o de cualquier otro servicio calificado en el cual exista el predominio del factor intelectual sobre el simplemente material o mecánico, la retención en la fuente se hará por concepto de honorarios a una tarifa del 10% sobre la totalidad del pago o abono en cuenta de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 6 del decreto 408 de 1995 que dice:

¨¨La tarifa de retención en la fuente a título de impuesto sobre la renta. Sobre los pagos o abonos en cuenta por conceptos de honorarios y comisiones, que realicen las personas jurídicas, las sociedades de hecho y las demás entidades y personas naturales que tengan la calidad de agentes retenedores, es del diez por ciento (10%) del respectivo pago o abono en cuenta¨¨ 

En los términos anteriores considera el Despacho haber dado los suficientes elementos de juicio, para que el consultante aplique la retención correspondiente de acuerdo  a la naturaleza del contrato y las actividades a desarrollar. 

124.   CONCEPTO NO. 02378

FECHA:

ABRIL 13 DE 1998

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

DONACIÓN BIEN INMUEBLE

PROBLEMA JURÍDICO

¿La donación de un bien inmueble esta sometida a retención en la fuente?

TESIS JURÍDICA

Por ser la retención un mecanismo de recaudo a título de impuesto sobre la renta, y no existiendo utilidad en las donaciones no habrá retención en la fuente por dicho concepto.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Dice el artículo 368 del Estatuto Tributario:

¨¨La retención en la fuente tiene por objeto conseguir en forma gradual que el impuesto se recaude en lo posible dentro del mismo ejercicio gravable en que se cause¨¨

Es decir que en términos generales si quien efectúa el pago tiene la calidad de agente retenedor deberá descontar, al beneficiario del ingreso, un porcentaje previamente establecido por el legislador a título de impuesto sobre la renta.

Tratándose de inmuebles y de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 398 del Estatuto Tributario los ingresos que obtengan las personas naturales por concepto de la enajenación de activos fijos, estarán sometidos a una retención del uno por ciento (1%) del valor de la enajenación que se cancelara ante notario previamente a la enajenación.

En estas condiciones sólo se encuentran sometidos a retención en la fuente la venta o enajenación a título de dacion en pago de bienes muebles o inmuebles en su condición de activos fijos.

Siendo la donación un acto por medio del cual una persona transfiere a titulo gratuito e irrevocable un bien a otra persona que la acepta, no podrá haber retención en la fuente pues esta recae directamente sobre el ingreso y siendo la gratuidad una de las carateristicas de la donación no podrá haber ingreso para el donante, de lo contrario perderia su naturaleza y se convertiria en un contrato oneroso cuyos ingresos estarían sometidos a retencion en la fuente. 

125.   CONCEPTO No. 047570

FECHA:

JUNIO 19 DE 1998

DIAN

PROBLEMA JURÍDICO

Cuando existen dos o más propietarios de un vehículo automotor y uno de ellos vende su parte,  ¿sobre qué valor debe hacerse la retención en la fuente?

TESIS JURÍDICA

La retención en la fuente, en el caso de la enajenación de activos fijos por parte de personas naturales, debe hacerse sobre el valor de la enajenación. Tratándose de vehículos, el valor no puede ser inferior al precio mínimo que anualmente fija el Ministerio de Transporte.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El Articulo 398 del Estatuto Tributario dice que los ingresos que obtengan las personas naturales por concepto de la enajenación de activos fijos, están sometidos a una retención en la fuente equivalente al uno por ciento (1%) del valor de la enajenación y debe cancelarse previamente a la enajenación del bien en las oficinas de transito cuando se trate de vehículos automotores.

Teniendo en cuenta la norma, no hay dificultad en deducir que si   se enajena parte de un vehículo, el valor de esa parte constituye la base para aplicar la tarifa de la retención en la fuente, siempre que se cumplan las condiciones  del pago de la retención previo a la enajenación y ante las oficinas de tránsito. No tiene trascendencia para el efecto, que la enajenación se haga a un copropietario o a una persona diferente.

Debe tenerse en cuenta, que la base para aplicar la retención en la fuente, es el valor acordado por las partes, pero que no debe ser inferior al precio mínimo de los vehículos que anualmente fija el Ministerio de Transporte para todos los efectos fiscales, según lo ordena el artículo 19 de la ley 44 de 1990.

PROBLEMA JURÍDICO No.2

¿Si con ocasión del hurto de un vehículo automotor, se hace el traspaso correspondiente a la compañía aseguradora, debe hacerse retención en la fuente? 

TESIS JURÍDICA

Debe hacerse retención en la fuente cuando con ocasion del hurto de un vehículo automotor se hace su traspaso a la aseguradora.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

La misma norma comentada en el problema anterior, soluciona lo planteado en este punto, pues de todas maneras lo que recibe la persona natural por concepto del seguro es un ingreso susceptible de producir un incremento neto del patrimonio del contribuyente en el momento de su percepción según lo explica el artículo 26 del E.T. Existe realmente una enajenación a titulo oneroso pues hay una traslación de dominio por un precio determinado. Naturalmente, la base de la retención es el valor dado por la compañía de seguros y aquella debe hacerse ante la correspondiente oficina de transito.

En relación con su pregunta sobre los requisitos que deben cumplir los autorretenedores, estos se encuentran contenidos en el artículo 3º del Decreto 2509 de 1985, según el cual, cuando el volumen de operaciones de venta realizadas por la persona jurídica beneficiaria del pago o abono en cuenta, implique la existencia de un gran numero de retenedores, y para los fines del recaudo sea más conveniente que la retención se efectué por parte de quien recbe el pago o abono en cuenta, la retención en la fuente podrá efectuarse por parte de este ultimo. Para tal efecto, la Dirección General de Impuestos Nacionales, indicara mediante resolución la razón social y NIT de las personas jurídicas, que de conformidad con la misma norma, están autorizadas para efectuar retención en la fuente sobre sus ingresos.

Las autorretenciones para practicar la autorretencion, se hacen extensivas a  los ingresos percibidos por las personas naturales señaladas como nuevos agentes retenedores  y solo se efectuara cuando la persona natural autorretenedora haya hecho entrega de la información, escrita en la cual conste que reúne las exigencias de los topes de ingresos brutos o escrita en la cual conste que reúne las exigencias de los topes de ingresos brutos o patrimonio bruto que indique la ley, para ser agentes de retención en la fuente. Si no se da la información, la obligación de efectuar la retención en la fuente recae en la persona natural que efectúa el pago o abono en cuenta. (Art. 11 D. 836/91).

En cuanto al listado de los autorretenedores, esta no es la oficina competente para proporcionarlo.

126.   CONCEPTO NO. 033304

FECHA:

MAYO 12 DE 1998

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

DACION EN PAGO

PROBLEMA JURÍDICO

¿La dación en pago esta sujeta a retención en la fuente?

TESIS JURÍDICA

La dacion en pago esta sometida a retención en la fuente por expresa disposición legal.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El artículo 398 del Estatuto Tributario señala:

¨¨Los ingresos que obtengan las personas naturales por concepto de enajenación de activos fijos, estarán sometidos a una retención en la fuente equivalente al uno por ciento (1%) del valor de la enajenacion¨¨.

De donde se colige que la ley tributaria ha querido establecer una retención sobre el valor total recibido por las personas naturales en una enajenación de activos fijos aunque la misma no haya constituido una utilidad gravable o susceptible de incrementar el patrimonio.

Concordante con la disposición anterior, el artículo 9 del decreto 2509 de 1985 dispone: ¨¨Las personas naturales que vendan o enajene a título de dacion en pago, activos fijos, deberán cancelar a titulo de retención en la fuente, previamente a la enajenación del bien, el uno por ciento (1%) del valor de la enajenación.  Cuando la venta o dacion en pago corresponda a bienes raíces, el uno por ciento (1%) se cancelara ante notario.¨¨

Es decir, se ordena una retención en la fuente sobre el valor correspondiente a la venta que realicen las personas naturales de sus activos fijos, por considerarlos ingresos aunque en realidad de verdad la enajenación no haya reportado una utilidad o ganancia por tratarse de activos que hacian parte de un patrimonio.

Ahora bien, la norma fiscal equipara la dacion en pago a una enajenación y la somete a retención en la fuente por la misma razón, pues aunque el enajenante, se repite, no esta obteniendo un ingreso, esta recibiendo en compensación por el acuerdo entre el acreedor y el deudor la cancelación de la prestación que debia por lo cual quien enajene el activo deberá cancelar el 1% ante notario si se trata de bienes raíces, y cuando corresponda a vehículos, ante las oficinas de transito.     

127.   CONCEPTO NO.043295

FECHA

MAYO 09 DE 2000

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
GANANCIA OCASIONALES JUEGOS DE SUERTE Y AZAR

PROBLEMA JURÍDICO

¿A quienes aplica la retención en la fuente a que se refiere el articulo 401-1 del Estatuto Tributario?

TESIS JURÍDICA

La retención en la fuente en la colocación al público de loterías, rifas, chance y demás juegos de suerte o azar, es aplicable a los colocadores independientes, así se llamen promotores, vendedores, loteros o colocadores.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El artículo 401-1 del E.T., dispone que los ingresos recibidos por los colocadores independientes están sometidos a una retención en la fuente a titulo de impuesto sobre la renta a la tarifa del 3%, cuando los ingresos diarios de cada colocador exceda de, hoy $64.000, actuando como agente retenedor las empresas distribuidoras u operadoras de los juegos de suerte o azar.

Ahora bien, el artículo 13 de la Ley 50 de 1990 clasifica los colocadores de apuestas permanentes en DEPENDIENTES e INDEPENDIENTES para efectos laborales, siendo los colocadores de apuestas dependientes los que han celebrado contrato de trabajo para desarrollar la labor, e independientes los que con sus propios medios de dedican a la colocación o promoción de las apuestas permanentes sin dependencia de una empresa.

Para efectos fiscales, a los colocadores de apuesta permanentes DEPENDIENTES por mediar un contrato de trabajo, les será aplicable la retención en la fuente por concepto de salarios, y a los colocadores permanentes al publico de las loterías, rifas, chances y demás juegos de suerte  y azar que desarrollan esa labor en forma INDEPENDIENTE se aplica la retención en la fuente establecida en el articulo 401-1 del E.T., por concepto de ingresos tributarios, así se llamen vendedores, promotores, loteros o colocadores; lo relevante es que ejerzan su labor en forma independiente. 

128.   CONCEPTO NO. 020036

FECHA

SEPTIEMBRE 29 DE 1999

DIAN  

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
COLOCACIÓN INDEPENDIENTE EN JUEGOS DE SUERTE Y AZAR

PROBLEMA JURÍDICO No.1

¿Un distribuidor de loterías que se identifica como persona natural, esta obligado a practicar la retención en la fuente por los pagos efectuados a los colocadores independientes?

TESIS JURÍDICA

Todas las EMPRESAS operadoras o distribuidoras deben efectuar la retención en la fuente por los pagos efectuados a los independientes de juegos de suerte  o azar.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El artículo 94 de la Ley 488 de 1998, estableció la retención en la fuente en la colocación de juegos de suerte y azar, señalando que los ingresos que perciban los colocadores independientes de juegos de suerte y azar, estarán sometidos a retención e la fuente a título de renta, a la tarifa del tres por ciento (3%), siempre y cuando sus ingresos diarios excedan de (hoy $ 59000) conforme lo establece el Decreto 2649 de 1998.

Para tal efecto los agentes de retención en la fuente serán las EMPRESAS colocadoras o distribuidoras de juegos y azar.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 25 de Código de Comercio: ¨¨Se entenderá por empresa toda actividad económica organizada para la producción, transformación, circulación, administración o custodia de bienes, o para la prestación de servicios. Dicha actividad se realizara a través de uno o mas establecimientos de comercio.¨¨

Por lo tanto toda persona natural o jurídica puede constituir una EMPRESA si destina parte de sus activos para la realización de actividades económicas, o prestación de servicios, en consecuencia si existe la EMPRESA así sea constituida por una persona natural, debe aplicarse la retención en la fuente sobre el valor total del pago o abono en cuenta que efectué al colocador independiente, siempre que el ingreso diario de este sea superior a cincuenta y nueve mil pesos ($59.000) para el año gravable de 1999.

PROBLEMA JURÍDICO No.2

¿Qué sanciones acarrea el hecho de no cobrar este impuesto?

TESIS JURÍDICA

Los agentes de retención que no efectúen la retención, responderán ante la Administración por la suma que estaban obligados a retener o percibir.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Los agentes de retención han sido definidos por el legislador en los artículos 368, 368-1 y 368-2 del ordemaniento tributario, señalando en términos generales que las personas que efectúen pagos por conceptos sometidos a retención en la fuente estarán obligados a efectuar la retención o percepción del tributo correspondiente, así mismo el propio artículo 401-1 del Estatuto Tributario prevé que en tratándose de retención en la fuente por concepto de colocación independiente de juegos de suerte y azar, actuaran como agentes de retención las empresas operadoras o distribuidoras de los mismos.

A su vez los artículos 375 a 382 ibidem, contemplan las obligaciones del agente retenedor, las cuales se reducen a retener, consignar, expedir certificados y presentar las respectivas declaraciones. Frente al incumplimiento de retener, el articulo 370 del Estatuto Tributario prescribe que los agentes de retención que no hayan efectuado la retención prevista por la ley, deberá responder ante la Administración Tributaria por su valor, independientemente de la posibilidad que conserva de repetir contra el contribuyente, esto es del derecho al reembolso por parte del contribuyente u obligado al pago del impuesto, luego la Administración dirigira sus acciones contra el retenedor directamente. A su vez sanciones o multas derivadas del incumplimiento del deber de retener serán de exclusiva responsabilidad del agente retenedor, es decir que excluye de esta a cualquier persona distinta de aquel.

PROBLEMA JURÍDICO No.3

La  norma que obliga a efectuar retención por colocación independiente de juegos de suerte y azar esta vigente, desde cuando y por cuanto tiempo?

TESIS JURÍDICA

El artículo 401-1 del Estatuto Tributario que consagra la retención en la fuente por colocación independiente de juegos de suerte y azar se encuentra vigente a partir del 28 de Diciembre de 1998, fecha de publicación de la ley 488 de 1998.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El artículo 401-1 del Estatuto Tributario, introdujo por el artículo 94 d la ley 488 de 1998, se encuentra vigente desde la fecha de la publicación y comienza a regir a partir del 28 de diciembre de 1998, resultando aplicable a partir de enero 1 de 1999 en atención a que de conformidad con el artículo 339 de la Constitución Política las disposiciones tributarias sustanciales entraran en aplicación a partir de la vigencia fiscal siguiente a la de su promulgación. 

En cuanto a la temporalidad del articulo, entro a regir de manera indefinida y hasta tanto el legislador lo derogue o modifique.

PROBLEMA JURÍDICO No.4

¿Se encuentran las empresas operadoras de juegos de suerte y azar obligados a expedir facturas numeradas bajo previa autorización de la DIAN en el evento de efectuar la retención en la fuente a los vendedores?

TESIS JURÍDICA

Los comerciantes y quienes presten servicios están obligados a expedir factura o documento equivalente por todas y cada una de sus operaciones, independientemente de que tengan no la calidad de agente retenedor. 
INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El deber formal de expedir factura no depende de que el responsable tenga o no la calidad de agente retenedor, como tampoco de la responsabilidad del contribuyente frente a impuesto alguno. La obligación de expedir facturas o documento equivalente corresponde a todas aquellas personas o entidades que sean comerciantes, ejerzan profesiones liberales o presten servicios inherentes a estas, conforme a lo establecido en el articulo 615 del Estatuto Tributario.

Al agente retenedor le corresponde es cumplir con las siguientes obligaciones:

1. Efectuar las retenciones cada vez que efectué un pago o abono en cuenta sometido a retención, según las normas vigentes.

2. Presentar las declaraciones mensuales, por las retenciones que debió efectuar en el mes inmediatamente anterior. 

3. Consignar las retenciones en los Bancos o entidades autorizadas por el Gobierno Nacional y

4. Expedir los certificados a quienes se les practico la retención.

Como puede observarse la obligación de expedir factura no obedece a la calidad de Agente Retenedor.

PROBLEMA JURÍDICO No. 5

¿Cómo debe recaudarse la retención en la fuente por la colocación de juegos de suerte y azar?

TESIS JURÍDICA

La retención en la fuente por cualquier concepto se practicara por parte del agente retenedor (Independientemente de su calidad de contribuyente o no del impuesto sobre la renta y complementarios) mediante el descuento del porcentaje pertinente, del valor a pagar al beneficiario, en el momento mismo del pago o abono en cuenta.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

La retención en la fuente, como mecanismo de recaudo de un impuesto, habrá de ser descontado, por el agente retenedor, en el mismo momento de efectuarse el pago o abono en cuenta; esto es, del valor total a pagar  al beneficiario se retendrá el porcentaje correspondiente según la clase de ingreso de que se trate, para el caso de la colocación de juegos de suerte y azar, se debe retener el tres por ciento (3%) de los ingresos recibidos por el colocador independiente, cuando estos superen el valor de $59.000 diarios, suma que deberá ser consignada y declarada dentro de los plazos señalados anualmente por el Gobierno Nacional.

PROBLEMA JURÍDICO No. 6

¿Quién asume la retención  en la fuente por concepto de colocación y juegos de suerte y azar cuando el colocador no entrega el valor de la venta de los referidos juegos a las empresas distribuidoras?

TESIS JURÍDICA

La retención en la fuente opera en el momento del pago o abono en cuenta de las sumas sujetas a retención,

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

La retención en la fuente a título de impuesto sobre la renta supone la existencia de un pago o abono en cuenta, el que ocurra primero, susceptible de constituir ingreso gravado para el contribuyente; por lo tanto si el distribuidor le carga como exigible el valor de las ventas al colocador, así este no las haya cancelado, en ese momento debe abonar en cuenta los ingresos que le correspondan a este y en consecuencia debe causar la respectiva retención en la fuente, descontando del valor del ingreso causado al colocador la suma correspondiente a la retención en la fuente, por cuanto esta se efectúa en el momento del pago o abono en cuenta. De la misma manera el agente retenedor deberá cumplir con todas las obligaciones que su encargo le impone, como son las de retener, consignar y declarar lo retenido y expedir el correspondiente certificado.

129.   CONCEPTO NO. 016678

FECHA:

SEPTIEMBRE 21 DE 1999

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

ENAJENACIÓN VIVIENDA DE INTERÉS SOCIAL

PROBLEMA JURÍDICO

¿Se encuentra sometido a retención en la fuente a titulo de impuesto sobre la renta por la enajenación de activos fijos, los ingresos obtenidos por personas naturales, cuando venden un inmueble a una entidad sin animo de lucro obligada a la construcción de vivienda de interés social?

TESIS JURÍDICA

No se encuentra sometido a retención en la fuente a titulo de impuesto sobre la renta por la enajenación de activos fijos, los ingresos obtenidos por personas naturales, cuando venden un inmueble a una entidad sin animo de lucro obligada a la construcción de vivienda de interés social.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

La retención en la fuente es un mecanismo que tiene como fin facilitar, acelerar y asegurar el recaudo del impuesto sobre la renta y sus complementarios. Se parte entonces de la base de que existe la acusación del impuesto y de allí se establece la procedencia de aplicar la retención respectiva.

Ahora bien, tal y como lo establece el artículo 37 del E.T., la utilidad obtenida en la transferencia de un bien inmueble que sea activo fijo a entidades sin animo de lucro que se encuentren obligadas por ley a construir vivienda social es un ingreso no constitutivo de renta ni de ganancia ocasional. Así las cosas el ingreso obtenido en tal transferencia no puede ser objeto de retención en la fuente por el impuesto de renta y complementarios.

Además el artículo 400 ibidem, exonera del pago de retención en la fuente, el otorgamiento, la autorización y el registro de cualquier escritura publica de compra-venta o hipoteca de una vivienda de interés social, de que trata la ley 9 de 1989, para tal efecto deberá demostrarse ante Notario (Agente Retenedor) que la transferencia se efectuó en los términos señalados en el citado artículo.

130.   CONCEPTO NO. 054923

FECHA

JUNIO 15 DE 1999

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

NO CONTRIBUYENTES

PROBLEMA JURÍDICO

¿Son sujetos pasivos de retención en la fuente por concepto de rendimientos financieros, los fondos de empleados que obtiene sus ingresos en forma exclusiva en actividades de salud, educación, recreación, desarrollo social y en los servicios de ahorro y crédito que corresponden a la inversión de su patrimonio, y que no reciban ingresos por actividades industriales, comerciales ni financieras?

TESIS JURÍDICA

No se encuentran sujetas a retención en la fuente por concepto de rendimientos financieros, los ingresos que obtienen los fondos de empleados que obtienen sus ingresos en forma exclusiva en actividades de salud, educación, recreación, desarrollo social y en los servicios de ahorro y crédito que corresponden a la inversión de su patrimonio, y que no reciban ingresos por actividades industriales, comerciales ni financieras.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

En virtud de lo dispuesto en el artículo 362 del Estatuto Tributario, no están sometidos a retención en la fuente:

1. Los pagos o abonos en cuenta que se efectúen a:

a) La Nación y sus divisiones administrativas, a que se refiere el artículo 22.

b) Las entidades no contribuyentes.

2. Los pagos o abonos en cuenta que por disposiciones especiales sean exentos en cabeza del beneficiario.

3. Los pagos o abonos en cuenta respecto de los cuales deba hacerse retención en la fuente, en virtud de disposiciones especiales, por otros conceptos.

Como quiera que respecto de los fondos de empleados puedan presentarse distintas categorías de contribuyentes frente al impuesto sobre la renta y complementarios, es importante hacer las siguientes precisiones:

Tratándose de fondos de empleados cuyos ingresos en actividades industriales, comerciales y financieras, son contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios, de conformidad con el articulo 19-2 del Estatuto Tributario, en concordancia con el artículo 1º del Decreto 433 de 1999, y por consiguiente los ingresos que reciban deben someterse a retención en la fuente. 

A contrario, si no realiza ninguna de estas actividades no son contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios. Como consecuencia de ello, los ingresos que reciban no se encuentran sujetos a retención en la fuente.

Ahora bien, si al fondo de empleados (no contribuyente) que dedica su objeto social a las actividades de educación, salud y desarrollo social, le practican retención en la fuente por concepto de rendimientos financieros, tiene derecho a deducir las retenciones practicadas del año gravable, en la declaración de ingresos y patrimonio.  

131.   CONCEPTO NO. 055340

FECHA 

JUNIO 16 DE 1999

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

VIÁTICOS OCASIONALES

PROBLEMA JURÍDICO

¿Los pagos que se realicen a un trabajador por concepto de viáticos ocasionales, tales como hotel, restaurante y hospedaje que son reportados a su empresa como gastos de viaje, están sometidos a retención en la fuente?

TESIS JURÍDICA

Si el pago corresponde a reembolso de gastos no opera la retención en la fuente en cabeza del trabajador, pero este debe efectuarlos a nombre de la empresa. De no corresponder al concepto de reembolso de gastos, los pagos por tales conceptos conforman la base gravable para efectos de la retención en la fuente del trabajador.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El artículo 10 del decreto 535 de 1987 señala: ¨¨No esta sometida a la retención en la fuente sobre pagos o abonos en cuenta originados en la relación laboral o legal y reglamentaria, el reembolso de gastos por concepto de manutención, alojamiento y transporte en que haya incurrido el trabajador para el desempeño de sus funciones fuera de la sede habitaul de su trabajo, siempre y cuando el trabajador entregue al pagador las facturas y demás pruebas documentales que sustenten el reembolso, las cuales deberán ser conservadas por el pagador y contabilizadas como un gasto propio de la empresa. Lo dispuesto en este articulo no se aplicara cuando los gastos de manutención o alojamiento correspondan a retribución ordinaria del servicio.¨¨

Así tenemos que si el trabajador efectúa gastos fuera de la sede habitaul de trabajo, y solicita el reembolso de dichos gastos a la empresa demostrando la veracidad de los pagos mediante entrega de las facturas y demás pruebas documentales que sustenten el reembolso, no habrá lugar a practicar retención en la fuente por tales pagos o abonos en cuenta por que son considerados como gastos propios de la entidad.  

Ahora bien los gastos de manutención o alojamiento que correspondan a la retribución ordinaria del servicio, con distinción fija o permanente de determinada suma de dinero a un funcionario para el cumplimiento de sus funciones, fuera de su sede, esto es el viático permanente, no se puede considerar como reembolso de gastos. Y su pago total hará parte de la base de retención por ingresos laborales del trabajador. 

132.   CONCEPTO NO.037827

FECHA 

ABRIL 21 DE 1999

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

PAGOS INDIRECTOS

PROBLEMA JURÍDICO

¿En los contratos para el suministro de dotación, la base gravable aplicable por concepto de retención en la fuente es sobre el valor del contrato o de la comisión?

TESIS JURÍDICA

En los contratos de suministro de dotación la base gravable para efectuar la retención en la fuente es el valor del contrato.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El  artículo 401 del E.T., señala que el gobierno podrá establecer retenciones en la fuente sobre pagos o abonos en cuenta susceptibles de constituir ingresos tributarios para el contribuyente del impuesto sobre la renta, que hagan las personas jurídicas y sociedades de hecho.

El D.R.1512 de 1985, en su artículo 5º estableció que todos los pagos o abonos en cuenta, que sean susceptibles de producir ingreso tributario para quien los recibe, que efectúen las personas jurídicas y las sociedades de hecho y no se encuentren sometidos a una retención en la fuente por concepto de otros ingresos tributarios, desde la vigencia de esta ley.

Actualmente la tarífa respectiva de retención en la fuente por otros ingresos es del 3%, de conformidad con lo indicado por el artículo 4º del Decreto 408 de 1995.

Tratándose de contratos de suministros, la retención en la fuente se practica sobre el valor total del contrato, así el mismo comprenda diversas actividades o servicios como serian los de impresión de vales, la afiliación a los almacenes de calzado y vestuario, el control a los beneficiarios de los vales, la intermediación en el servicio y no sobre cada una de las actividades por separado. Lo anterior, siempre y cuando supere el mínimo legal establecido base de $ 340.000  para 1999. (Decreto 2649 de 1998).

Ahora bien, en el evento de una intermediación en la cual una persona actúa en nombre y representación de otra, estamos ante un contrato de mandato, en el que se confia la gestión de uno o mas negocios a otro, que se hace cargo de ellos por cuenta u riesgo del primero. La persona que concede el encargo puede ser en representación del mandante, es decir, asumiendo su personería, como si este fuera el que efectuara con terceros el acto o contrato y sin representación o sea a nombre propio del mandatario, no dando noticia a los terceros de la calidad en que obra (C.C. Art.2142)

El artículo 29 del Decreto 3050 de 1997 determina que ¨¨....El mandante practicara la retención en la fuente sobre el valor de los pagos o abonos en cuenta efectuados a favor del mandatario por concepto de honorarios..¨¨, es decir, a una tarifa del 10%, lo anterior sin perjuicio de la auto retención por comisiones consagrada en el articulo 1del Decreto 1742 de 1992.

Por su parte el artículo 3º del Decreto 1514 de 1998, señala que en los contratos de mandato, las facturas deberán ser expedidas en todos los casos por el mandatario.

Cuando el mandatario adquiera bienes o servicios en cumplimiento del mandato, la factura deberá ser expedida a nombre del mandatario.

Para efectos de soportar los respectivos costos, deducciones o impuestos descontables, o devoluciones que tenga derecho el mandante, el mandatario deberá expedir al mandante una certificación donde se consigne la cuantía y concepto de estos, la cual debe ser avalada por contador público o revisor fiscal, de acuerdo con las disposiciones vigentes de la misma.

133.   CONCEPTO No.035155

FECHA 

ABRIL 13 DE 1999

DIAN

TEMA: 
CONTRIBUCIÓN ESPECIAL DEL 5% SOBRE LOS CONTRATOS DE OBRA PUBLICA.

PROBLEMA JURÍDICO

¿A un contrato de suministro, celebrado entre una persona natural y una cooperativa que asocia municipios de un departamento, puede aplicársele simultáneamente retención en la fuente por concepto de impuesto sobre la renta y la contribución especial prevista en la Ley 104 de 1993?

TESIS JURÍDICA

La contribución especial prevista en la Ley 104 de 1993, se cobra únicamente, cuando se suscriben contratos de obra publica para el mantenimiento y construcción de vías con entidades de derecho publico, o se celebran contratos de adición al valor de los existentes. En dichos eventos, es valido que se aplique simultáneamente retención en la fuente por concepto del impuesto sobre la renta y la contribución especial prevista en la Ley 104 de 1993.

La retención en la fuente, es un mecanismo de recaudo anticipado del impuesto, que tiene por objeto conseguir en forma gradual que el impuesto se recaude en lo posible dentro del mismo ejercicio gravable en que se cause.

En la actualidad, este mecanismo se aplica a los impuestos sobre la renta, sobre las ventas y de timbre nacional.

De otra parte la Ley 104 de 1992, creó una contribución especial, señalando como hecho generador de la misma, la suscripción de contratos de obra publica para la construcción y mantenimiento de vías con entidades de derecho publico, contratos regulados por el estatuto de contratación administrativa – Ley 80 de 1993.

El artículo 32 de la ley mencionada, señala frente a los contratos de obra publica que estos son ¨¨..los que celebren las entidades estatales para la construcción, mantenimiento, instalación y en general, para la realización de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecución y pago...¨¨

Mediante el concepto 56267 de 1994, este Despacho se pronuncio sobre el tema en comento, señalando los elementos jurídicos que conforman dicho tributo; así el sujeto activo esta conformado por las entidades de derecho publico del orden nacional, departamental o municipal con quienes se contrata. El sujeto pasivo lo constituye todas las personas naturales o jurídicas que suscriban contratos de obra publica, para el mantenimiento y construcción de vías con entidades de derecho publico, o celebren contratos de adición al valor de los existentes.

El hecho generador es la suscripción de contratos de obra publica para la construcción y mantenimiento de vías o la celebración de adiciones al valor de los contratos ya existentes. La base gravable conformada, para efectos de esta contribución, por el valor total del contrato o de la adición, según el caso. Por ultimo, la tarifa aplicable es del cinco por ciento (5%).

Así las cosas, se concluye que como la contribución citada, se aplica únicamente a los contratos de obra publica que tengan por objeto la construcción de vías y su mantenimiento, cuando el objeto de un contrato se refiere al suministro de recebo para una obra, esta actividad no se encuentra incluida dentro de la definición de contrato administrativo de obra publica.  

No sobra recordar que este tema ha sido objeto de regulación posterior, por las Leyes 241 de 1995 y 418 de 1997.

Por último cabe anotar que compete al contratista verificar si la naturaleza del acto que suscribe, se ajusta a los presupuestos contemplados en la citada ley o cualquiera otra que la reemplace o adiciones, ya que razón de las funciones que nos ha asignado el artículo 13 de decreto 1725 de 1997, concordante con el literal b) del artículo 17 de la Resolución 3366 de 1997, no nos es dado decidir sobre situaciones particulares y concretas  de los contribuyentes.

134.   CONCEPTO NO.036588

FECHA 

ABRIL 16 DE 1999

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

VENTA NUDA PROPIEDAD

PROBLEMA JURÍDICO

¿Es aplicable la disminución en la retención en la fuente en la enajenación de la nuda propiedad de un bien inmueble, adquirido en el año de 1983?

TESIS JURÍDICA

No es aplicable la disminución en la retención en la fuente en la enajenación de la nuda propiedad de bien inmueble aunque haya sido adquirido antes del 1º de enero de 1987.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

De acuerdo con el articulo 669 del Código Civil: ¨¨...la propiedad separada del goce de la cosa, se llama mera o nuda propiedad...¨¨, en este caso, a pesar de que el titular del dominio no tiene el usufructo del bien, puede legalmente transferir la propiedad del mismo a titulo de venta, con la limitación jurídica señalada.

Por su parte, el artículo 399 establece que cuando se trate de la enajenación de la casa o apartamento de habitación del contribuyente, adquirido con anterioridad al 1º. De enero de 1987, el porcentaje de retención en la fuente, se disminuirá de conformidad  con los siguientes porcentajes.....

Teniendo en cuenta lo anterior, tenemos que para tener derecho a la disminución del porcentaje de retención en la fuente es necesario que la casa o apartamento, estén habitados por los propietarios del inmueble; por consiguiente, la venta de la nuda propiedad, entre personas naturales, genera retención en la fuente equivalente al uno por ciento (1%) sobre el valor de la enajenación de conformidad con el articulo 398 del Estatuto Tributario, debiéndose cancelar previamente a la enajenación ante el notario.

135.   CONCEPTO NO.037824

FECHA 

ABRIL 21 DE 1999

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
CONTRATOS CON EMPRESAS DE MEDICINA PREPAGADA

PROBLEMA JURÍDICO

¿Debe el pagador como intermediario del trabajador frente a las empresas de medicina prepagada efectuar retención en la fuente a los pagos por dicho concepto les efectué a tales empresas?

TESIS JURÍDICA

El pagador en su condición de mandatario debe efectuar la retención en la fuente, siempre que el trabajador como mandante, reúna los requisitos de agentes retenedor.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

De conformidad con el artículo 29 del decreto 3050 de 1997 que establece para efectos de la retención en la fuente aplicable al mandato, aun para los casos de mandato implícito como es la administración delegada, que el mandatario debe efectuar la retención en la fuente por todo tipo de impuesto, en la medida que el mandante reúna la calidad de agente retenedor.

La única excepción a esta regla es para la retención prevista en el decreto 700 de 1997 y demás normas concordantes, las cuales se rigen por normas especiales.

Cabe señalar que en lo que atañe a la facturación en el mandato se rige por el artículo 3 del decreto 1514 de 1998.

136.   CONCEPTO No. 009965

FECHA

 FEBRERO 13 DE 2001

DIAN

TEMA: 

PROCEDIMIENTO

SUBTEMA: 

ACUERDO DE PAGO REESTRUCTURACIÓN.

PROBLEMA JURÍDICO

¿Es posible, con base en el Decreto 2249 de 2000, consagrar para el pago de deudas fiscales incluidas entre ellas, IVA, Retención en la fuente y Timbre, un plazo superior a cinco años, término máximo que consagra el Estatuto Tributario?

TESIS JURÍDICA

Dentro de las obligaciones tributarias susceptibles de negociarse en un acuerdo de reestructuración, no se encuentran las deudas por retención en la fuente.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El artículo 52 de la Ley 550de 1.999, es del siguiente tenor:

Exclusión respecto a las obligaciones negociables. Dentro de las obligaciones tributarias susceptibles de negociarse y de convertirse en bonos de riesgo no se incluirán en ningún caso las correspondientes a deudas originadas en retención en la fuente por renta, IVA, impuesto de timbre u otro respecto al cual el empresario esta obligado a realizar retención en la fuente en desarrollo de su actividad¨¨. (Resaltamos)
Como claramente se ve, la norma se refiere exclusivamente a la retención en la fuente, ya sea por renta, por IVA por impuesto de timbre u otro concepto por el cual se este obligado a retener. O sea que bajo ningún aspecto la retención en la fuente es susceptible de negociación.

Por esto mismo el artículo 2º del Decreto 2249 de 2.000 hace referencia a los términos del articulo 52 transcrito, de tal manera que el aumento de plazos para el pago, los intereses que se pacten en el acuerdo de reestructuración, se aplican para las deudas por impuestos de renta, por impuesto sobre las ventas, por impuesto de timbre o cualquier otra deuda que no sea por retención en la fuente.

Con respecto a la inquietud de si con base en el parágrafo primero del articulo 3º del Decreto 2249 pueden los acreedores pactar tasas inferiores a las previstas en el literal b) sin el voto afirmativo de la DIAN, el mismo Parágrafo 1º del articulo 3º del Decreto se encarga de dar la respuesta, al manifestar que las autoridades fiscales podrán pactar tasa inferiores a las previstas en el literal b) con las condiciones allí descritas, lo que supone la necesaria intervención de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, en lo que respecta a los impuestos nacionales.

137.   CONCEPTO NO. 001465

FECHA 

AGOSTO 05 DE 1999

DIAN

TEMA: 

PROCEDIMIENTO

SUBTEMA: 

DECLARACIÓN DE RETENCIÓN EN LA FUENTE

PROBLEMA JURÍDICO NO.1

¿En los meses en los que no se realizaron transacciones que dieran lugar a practicar retención en la fuente, debe presentarse declaración de retención en la fuente?

TESIS JURÍDICA

En los meses en los cuales no se realizaron transacciones que dieran lugar a practicar retenciones en la fuente, no es obligatorio presentar la declaración mensual de retenciones.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El parágrafo 2 del articulo 606 del E.T., establece que no será obligatorio presentar declaración de retención en la fuente, en el mes en los cuales no se debieron practicar retenciones.

Luego el agente retenedor debe presentar la declaración de retención en la fuente, solo por los periodos en que debió practicar retenciones.

PROBLEMA JURÍDICO No.2

¿Es procedente solicitar devolución o compensación de un pago adicional generado por un error aritmético?

TESIS JURÍDICA

Si es procedente solicitar devolución o compensación de un mayor valor a pagar generado por pago en exceso.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El artículo 10 del decreto 1000 de 1997, establece que habrá lugar  a la devolución o compensación de los pagos en exceso por concepto de obligaciones tributarias, para lo cual deberá presentarse la solicitud de devolución ante la Administración de Impuestos y Aduanas Nacionales que corresponda al domicilio fiscal del solicitante, al momento de radicar la respectiva solicitud, para lo cual deberán cumplirse los siguientes requisitos:

1.- La solicitud la cual deberá presentarse personalmente por el interesado o su representante legal, exhibiendo su documento de identidad, o por el apoderado quien presentara su tarjera profesional de abogado, o por interpuesta persona con exhibición del documento de identidad del signatario.

2.- A la solicitud, diligenciada en los formatos establecidos por la Dirección de Impuestos y Aduanas, deberán acompañarse los siguientes documentos:

a.- Tratándose de personas jurídicas, debe acreditarse su existencia y representación legal mediante certificado expedido por la autoridad competente, con anterioridad no mayor de cuatro meses.

b.- Copia del poder otorgado en debida forma, cuando se actué mediante apoderado.

c.- Garantía a favor de la Nación-Unidad Administrativa Especial Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, o entidad que haga sus veces, otorgada por entidades bancarias o compañías de seguros, cuando el solicitante se acoja a la opción contemplada en el artículo 860del Estatuto Tributario.

En consecuencia, si se genero un pago en exceso por un error aritmético en la declaración tributaria, si es procedente solicitar la devolución o compensación, debiendo en contribuyente presentar la solicitud a la Administración correspondiente.

Sin embargo, es preciso anotar que como en el caso consultado se trata de un exceso originado en un error aritmético, debe presentarse previamente una solicitud de corrección bajo los parámetros del articulo 589 del E.T., puesto que debe disminuirse el valor a pagar inicialmente declarado. Una vez el proyecto sea aprobado por la respectiva administración, se hace la correspondiente solicitud de devolución. Se advierte también, que la solicitud de corrección debe encontrarse dentro de los términos legales.  

138.   CONCEPTO NO.016681

FECHA

SEPTIEMBRE 21 DE 1999

DIAN

TEMA: 

PROCEDIMIENTO

SUBTEMA: 
RETENCIÓN EN LA FUENTE A FONDOS DE EMPLEADOS, EXTEMPORANEIDAD EN DECLARACIONES CON PLAZO ESPECIAL, RETENCIÓN EN PAGOS CON TARJETAS DE CRÉDITO Y DEBITO.

PROBLEMAS JURIDICO

1. ¿Debo efectuar retención en la fuente por rendimientos financieros a un fondo de empleados?

2. ¿Si tengo plazo especial para presentar las declaraciones de retención en la fuente, y posteriormente debo liquidar intereses de mora, desde que momento los debo calcular?

3. ¿Debo tener en cuenta el tope actual de $ 48.000 para no realizar retenciones en la fuente por pagos de servicios inferiores a este valor mediante tarjeta?

RESPUESTAS

1. De conformidad con el artículo 19-2, los fondos de empleados son contribuyentes del impuesto de renta con respecto a los ingresos generados en actividades industriales, comerciales y en actividades financieras distintas de la inversión de su patrimonio, diferentes a las relacionadas con salud, educación, recreación y desarrollo social. Por lo tanto, en cuanto contribuyentes se les debe practicar retención en la fuente.

2. El parágrafo 3 del Artículo 17 del Decreto 2652/98, expresa:¨¨Cuando el agente retenedor tenga mas de cien (100) sucursales o agencias que practiquen retención en la fuente, el plazo para presentar la declaración mensual de retención en la fuente y cancelar el valor correspondiente, se prorrogara hasta el vencimiento del plazo señalado para la presentación de la declaración del periodo siguiente, previa aprobación por parte de la Subdirección de Recaudación de la Unidad Administrativa Especial Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales¨¨

Lo anterior debe interpretarse en el sentido de que, una vez vencido el plazo prorrogado para presentar y pagar la declaración mensual de retención en la fuente, a partir del día hábil siguiente se causarán los interses de mora por mes o fracción de mes.

La retención e la fuente sobre los pagos o abonos en cuenta, realizados mediante tarjetas debito y crédito, se rige por lo dispuesto en los decretos 408 de 1995 y 087 de 1997, y están en cabeza  de las entidades emisoras de las tarjetas. También respecto de tales retenciones se aplican los valores mínimos establecidos en decretos reglamentarios, sobre los que no es obligatorio retener

139.   CONCEPTO NO. 019060

FECHA

MARZO 08 DE 2001

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

BASE

PROBLEMA JURÍDICO

¿Cómo política interna de acusación contable de todas aquellas obligaciones contraídas con terceros, una entidad puede efectuar las retenciones en la fuente sin tener en cuenta si las facturas presentan o no base para el calculo de las mismas?

TESIS JURÍDICA

Las facturas deben contener la base de retención en la fuente a que esta sometido el pago o abono en cuenta, independientemente de las políticas internas o financieras a que este sometida la entidad retenedora.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

De acuerdo con lo estipulado en el artículo 367 del Estatuto Tributario, la retención en la fuente tiene como finalidad que el impuesto se recaude, en lo posible, en el mismo periodo gravable en que se cause.

El impuesto tiene como objeto que todas las personas con capacidad contributiva coadyuven a las cargas publicas de la Nación, en un porcentaje de sus ingresos gravados.

Para que un ingreso sea gravado debe ser susceptible de producir un incremento neto en el patrimonio del beneficiario en el momento de su percepción, en los términos señalados en el artículo 26 del Estatuto Tributario.

Existen varios mecanismos de recaudo del impuesto, uno de ellos es el sistema de retención en la fuente el cual consiste en aplicarle un porcentaje previamente establecido por el legislador de acuerdo al concepto del ingreso gravado recibido por el contribuyente.

Por lo tanto para que proceda la retención en la fuente debe existir un ingreso gravado en cabeza del beneficiario contribuyente del impuesto sobre la renta y complementarios, por lo tanto si no existe el ingreso no habrá base de retención en la fuente y en consecuencia la retención será cero (0) sin que sea posible establecer un valor de impuesto sobre la renta, pues se violara el espíritu de equidad y de justicia establecido en el artículo 683 del Estatuto Tributario el cual dispone que el ¨¨Estado no aspira a que al contribuyente se le exija mas de aquello con lo la misma ley ha querido que coadyuve a las cargas publicas de la Nación.¨¨

Ahora, si lo que se trata de establecer si es procedente efectuar una retención en la fuente el valor que figura en la factura no supera los limites señalados en la norma para aplicarla, el artículo 2 del decreto 2509 de 1985 dispone que para estos casos y con el fin de facilitar el manejo administrativo de las retenciones, los retenedores podrán optar por efectuar retenciones sobre pagos o abonos cuyos valores sean inferiores a las cuantías mínimas establecidas en los artículos 6 del decreto 2775 de 1983 y 5 del decreto 1512 de 1985.

En este evento, si el valor que figura en la factura no supera las cuantías mínimas para estar obligado a efectuar la respectiva retención, el Agente Retenedor puede optar por aplicarla si las políticas adoptadas por la empresa así lo requieren.

Respecto a su segundo interrogante este Despacho en el concepto N. 64600 de julio 15 de 1999 dijo que el sujeto pasivo del impuesto sobre las ventas tiene dos connotaciones, la jurídica y la económica. Desde el punto de vista jurídico se denomina responsable del impuesto, quien realiza los hechos generadores del tributo descritos en el articulo 420 del Estatuto Tributario ( Venta, prestación servicios o importación de bienes, no excluidos) y en virtud de la disposición legal cumple las condiciones para recaudarlo de terceros, en virtud de lo cual debe responder frente a la administración por su consignación y cumplir las demás obligaciones inherentes a su calidad. Por su parte, el sujeto pasivo desde el punto de vista, económico, es la persona sobre la que incide el gravamen, por la compra de bienes o adquisición de servicios, sin que tenga la calidad de responsable del impuesto sobre las ventas, como ocurre con los consumidores finales de bienes o servicios.

Los responsables del impuesto sobre las ventas están expresamente determinados en el articulo 437 del Estatuto Tributario, esto es, los comerciantes que vendan bienes corporales muebles gravados, o quienes  sin serlo realicen habitualmente operaciones similares, quienes presten servicios no excluidos y los importadores.

Es importante aclarar, que los responsables del impuesto sobre las ventas se encuentran obligados a declarar bimestralmente ante la Administración y a pagar lo declarado, en los plazos establecidos para el efecto por el Gobierno Nacional, so pena de incurrir en las sanciones establecidas por el Estatuto Tributario.     

140.   CONCEPTO NO.028267

FECHA 

ABRIL 06 DE 2001

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
ENTIDADES EJECUTORAS DEL PRESUPUESTO GENERAL DE LA NACIÓN

PROBLEMA JURÍDICO

Una Universidad de carácter oficial debe elaborar, liquidar y pagar las declaraciones de retención por el sistema de acusación o de caja.

TESIS JURÍDICA

Las entidades de derecho publico y en general todos los agentes retenedores deben efectuar las retenciones en la fuente en el momento del pago o abono en cuenta el que ocurra primero. A partir de la vigencia de la ley 633 de 2.000 las entidades ejecutoras del presupuesto General de la Nación deberán causar y practicar retenciones en la fuente cuando se efectué el pago sujeto a retención.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Los agentes retenedores tienen la obligación de practicar la retención, consignarlas, presentar la declaración, expedir los certificados, etc. Si efectúan la retención pero no la consigna dentro del plazo que indique el Gobierno Nacional se causarán intereses de mora por cada mes o fracción de mes calendario de retardo en el pago en los términos señalados en los artículos 634 y 636 ibidem.

En lo referente al sistema de contabilización que deben efectuar las Entidades Publicas, este Despacho, mediante concepto No. 62467 de Agosto 6 de 1996, preciso:

¨¨...Con la expedición del Decreto 85 de enero 10 de 1995 y la resolución 4444 de noviembre 21 de 1995, que entre otros introdujo la obligatoriedad a partir de enero de 1996 de adoptar el sistema de acusación, contenido el PGCP (Plan de Contabilidad Publica) que forma parte integral de la resolución antes mencionada; en el punto 5.6 Normas Generales de Contabilidad publica, se tiene como uno de los conceptos básicos el de ¨¨causacion¨¨. El registro de ingreso o gastos debe hacerse en función de corriente real de bienes y servicios que los mismos representan, y no en el momento en el que se produzca la corriente monetaria financiera derivada de ellos.

¨¨El registro de los ingresos y gastos del presupuesto requiere, previamente contar con los actos administrativos de reconocimiento del derecho o de la obligación, derivados del hecho económico sin perjuicio de observar el principio de cumplimiento de las obligaciones vigentes...¨¨

Lo anterior entonces, que las retenciones que se deben incluir en la declaración mensual, son aquellas correspondientes a los ingresos realizados (causados) en el respectivo periodo fiscal, respecto de los cuales la Entidad deba actuar como agente de retención. Este criterio fue ratificado por el concepto No. 95986 de 1.998.

Entendemos que los gastos del Presupuesto oficial se deba hacer a través del Programa Anual Mensualizado de Caja (PAC), sin embargo tratándose del pago de las retenciones en la fuente no se puede considerar como un gasto de la entidad recaudadora del impuesto, pues quien debe asumir el pago de la retención es el sujeto pasivo del impuesto, independientemente de la calidad del agente retenedor, pues este en ultimas lo que hace es descontar el tributo cuando efectué el pago o abono en cuenta al beneficiario.

Con en fin de evitar el pago de intereses y demás sanciones a las entidades ejecutoras del presupuesto General de la Nación por el no pago oportuno de las retenciones que han debido efectuar, y que no lo hicieron en razón a la no disponibilidad de recursos, se expidió la ley 633 de 2000 la cual en su artículo 76 en concordancia con el artículo 15 del decreto reglamentario 406 de 2001 ordeno que estas entidades, deberán causar y practicar retenciones en la fuente cuando se efectué el pago sujeto a retención.

En estas condiciones, las entidades ejecutoras del Presupuesto General de la Nación operaran bajo el sistema de Caja a partir de la promulgación de la citada ley, solamente para efectos de causar y practicar retenciones. 

141.   CONCEPTO NO. 016825

FECHA 

MARZO 03 DE 1999

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
DEFINICIÓN – SUJETOS – DESTINACIÓN DE RECURSOS

1. ¿QUE ES RETENCIÓN EN LA FUENTE?

El libro segundo – Título I – Artículo 365 a 419 del Estatuto Tributario, desarrollan los aspectos que corresponden al tema de la retención en la fuente.

La retención en la fuente es un sistema, mediante el cual  se recauda de manera anticipada el impuesto sobre la renta y complementarios, que consiste en detraer una suma de dinero de los ingresos gravados en el momento de efectuar el pago o abono en cuenta, un porcentaje determinado por la ley.

Es una obligación de hacer según la cual las personas que realizan determinados pagos o abonos en cuenta, deben cumplir con la gestión de retener a nombre del Estado.

El artículo 367 del E.T., determina que la finalidad de la retención en la fuente es la de conseguir en forma gradual que el impuesto se recaude en lo posible dentro del mismo ejercicio gravable en que se cause.

Los elementos esenciales de la retención en la fuente son:

· Agente retenedor. Es la persona que realiza el pago o abono en cuenta y a quien la ley expresamente le ha otorgado tal calidad.

· Sujeto pasivo. Es la persona beneficiaria del pago o abono en cuenta, afectada con la retención según el concepto y el porcentaje aplicable.

· Pago o abono en cuenta. Se refiere al momento de acusación de la retención en la fuente, según los diferentes conceptos gravados y las tarifas.

Mediante Concepto 71432 del 11 de septiembre de 1996, este despacho expreso lo siguiente:

¨¨... Tratándose de retención en la fuente, por norma general, esta debe efectuarse en el momento de pago o abono en cuenta, entendiendo por pago, la cancelación de la obligación en su manera mas simple, es decir, entregando el valor de la obligación en dinero o en especie y por abono en cuenta se hace el registro contable de la negociación, el cual debe efectuarse en la fecha de la recepción de la factura.¨¨

2. ¿A QUIENES SE LES APLICA LA RETENCIÓN EN LA FUENTE?

Tal y como se observo en la pregunta anterior, el sujeto pasivo o sea la persona a quien se le aplica la retención en la fuente, son los beneficiarios del pago o abono en cuenta, afectadas con la retención, según el concepto y el porcentaje aplicable.

Como regla general, puede señalarse que son sujetos de la retención en la fuente, los contribuyentes del régimen general, del impuesto de renta, impuesto de ganancias ocasionales y el impuesto de remesas; los contribuyentes del régimen tributario especial como las entidades sin animo de lucro sobre los ingresos de las actividades industriales y de mercadeo y los ingresos obtenidos por rendimientos financieros y los autoretedores de conformidad con las normas pertinentes.

3. LOS HONORARIOS DE LOS DIPUTADOS Y CONEJALES SON OBJETO DE   RETENCIÓN EN LA FUENTE, A QUE TARIFA?

Sobre este particular, el despacho se ha pronunciado en reiteradas oportunidades sobre el tema, razón por la cual le envió copia del conceptos No. 19904 de 1993 y 076442 de 1996, los cuales contienen la doctrina oficial al respecto.

Con respecto a la retención de cesantías, le envió concepto No. 38811 de 1998, aclarando que los valores absolutos allí expresados, son reajustados anualmente por el Gobierno Nacional.

Según concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de estado del 14 de mayo de 1992, hasta tanto no sea expedida la ley desarrolle el precepto contenido en el articulo 299 de la Constitución Política, la remuneración de los Diputados Departamentales conservan el mismo régimen salarial y prestacional que tenia al momento de la expedición de la Constitución de 1992.

En consecuencia, la remuneración de los Diputados se encuentra sometida a retención en la fuente por ingresos laborales, al cual deberá determinarse por alguno de los dos procedimientos previstos en los artículos 385 y 386  del E.T.

En lo que respecta a la remuneración de los Concejales, la ley 136 de 1994 estatuye  que tendrá el carácter de honorarios y en aplicación del articulo 6º del Decreto 408 de 1995 están sometidos a la tarifa del 10%.

3. ¿QUE HACEN CON LOS RECURSOS DE LA RETENCIÓN EN LA FUENTE? 

El artículo 358 de la Constitución Política, señala que los ingresos corrientes de la nación, están constituidos por los ingresos tributarios y los no tributarios con excepción de los recursos de capital.

El Doctor Juan Camilo Restrepo, en su libro Hacienda Pública  señala los siguientes apartes:

¨¨Los ingresos públicos pueden clasificarse en ordinarios y extraordinarios. Los primeros son aquellos que con cierta regularidad ingresan al patrimonio publico. Los segundos, aquellos que ingresan de manera esporádica. Entre los ingresos ordinarios podemos clasificar las rentas de domicilio publico, las tasas, los ingresos parafiscales y los impuestos....

De acuerdo con la terminología que utiliza e presupuesto nacional, los ingresos públicos  se clasifican en tributarios y no tributarios. Los primeros incluyen el producido de los impuestos, al paso que los ingresos no tributarios incluyen las llamadas tasa y multas, las rentas de origen contractual y los fondos especiales.¨¨

De lo anterior tenemos, que los recursos recaudados por concepto de retención en la fuente, entran a formar parte del presupuesto nacional como ingresos públicos.  

142.   CONCEPTO NO. 029533

FECHA 

ABRIL 11 DE 2001

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

VEHÍCULO DEL TRABAJADOR

PROBLEMA JURÍDICO

¿El reconocimiento que se le hace a un trabajador por el desgaste y mantenimiento de un vehículo de su propiedad se considera un ingreso laboral para efecto de la retención en la fuente o se considera como un reembolso de medios de transporte por un contrato de arrendamiento? 

TESIS JURÍDICA

El concepto por el cual debe practicarse retención en la fuente a un pago o abono en cuenta esta determinado por la naturaleza de la relación jurídica que da origen al mismo.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Este Despacho en reiteradas oportunidades se ha pronunciado sobre el tema, manifestado, entre otros conceptos en los No. 2699 de 1998, 27834 de 1999; 32320 de Octubre 29 de 1999, etc. Que la totalidad de los pagos directos o indirectos, provenientes de una relación laboral o legal y reglamentaria son gravables y por lo tanto sometidos a retención en la fuente independientemente de que constituyan o no factor salarial, y siempre que no estén expresamente señalados como exentos por el articulo 206 del Estatuto Tributario. 

Si al trabajador se le contrata con su vehículo para el desempeño de sus funciones en la empresa, el pago que se efectúa por el uso del mismo, auxilio de transporte, o cualquiera que sea la denominación que se le de constituye un pago indirecto originado en la relación laboral, debiendo sumarse a los demás ingresos laborales gravables para conformar la base de retención por salarios.

Si por el contrario la empresa requiere del vehículo para sus actividades propias y para el efecto suscribe un contrato de arrendamiento con el trabajador, independientemente de la vinculación laboral que este tenga con la empresa, se configura el arrendamiento de bienes muebles, generando para el trabajador arrendador retención en la fuente a la tarifa del 4% , por este concepto, de  acuerdo con lo señalado en el articulo 3 del decreto 260 de 2001 el cual dispone que:

¨¨La tarífa de retención en la fuente para los servicios prestados por las empresas de servicios temporales, las empresas de servicios de aseo y / o vigilancia, así como para el arrendamiento de bienes diferentes a los bienes raíces es del cuatro por ciento (4%).¨¨ 

143.   CONCEPTO No. 042135

FECHA 

MAYO 23 DE 2001

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

PAGOS EN ESPECIE

PROBLEMA JURÍDICO

¿Procede la practica de retención en la fuente a titulo del impuesto sobre la renta cuando un ingreso azucarero entrega azúcar en pago de la caña suministrada por los proveedores de la misma?

TESIS JURÍDICA

Procede la retención en la fuente sobre todos los pagos o abonos en cuenta que constituyan ingreso para su beneficio independientemente de su forma de cancelación.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Como es sabido, la retención en la fuente es un mecanismo anticipado de recaudo del impuesto sobre la renta y procede los pagos o abonos en cuenta que constituyen ingreso para su beneficiario siempre y cuando los mismos no estén expresamente exceptuados y se trate de un contribuyente de dicho impuesto.

En las transacciones comerciales el pago de las obligaciones puede validamente hacerse en dinero o en especie, según convenio de las partes.

Para propósitos tributarios, los pagos en especie se rigen por las previsiones de los artículos 29 y 79 del Estatuto Tributario, que regulan de manera especifica el valor de los ingresos y costos en especie, así:

¨¨ART.29- Valor de los ingresos en especie. El valor de los pagos o abonos en especie que sean constitutivos de ingresos, se determina por el valor comercial de las especies en el momento de la entrega¨¨

¨¨ART.79.- Determinación del valor de los pagos en especie que constituyen costo. El valor de los pagos o abonos en especie que sean constitutivos de costos, se determinara conforme a lo señalado para los ingresos en el articulo 29¨¨

El hecho del pago en especie no desvirtúa su condición de ingreso para quien lo recibe, razón por la cual sobre el mismo procede la practica de retención en la fuente a titulo del impuesto sobre la renta, para el beneficiario del pago en especie. En este caso el valor sobre el cual se practicara la retención es sobre el total del pago determinado en la forma establecida en el articulo 29 del E.T., antes referenciado.

Es decir, que quien efectúa el pago esta en la obligación de practicar la respectiva retención en la fuente sea que se realice en moneda legal o en especie, no obstante no podrá el agente retenedor descontar una suma a titulo de retención en la fuente cuando contabilice el pago y otra cuando realmente lo efectué por que se trata de un solo ingreso para el beneficiario y el hecho de ser en especie no indica que esta percibiendo doblemente un ingreso por que precisamente por recibirlo de esta manera no lo recibe en dinero.

Finalmente, cuando los bienes recibidos en pago son vendidos, a terceros, se esta en presencia de otra operación respecto de la cual procede igualmente la practica de la retención cuando los adquirientes finales efectúen los pagos o abonos en cuenta a dicha sociedad.

De tal manera que no puede afirmarse que en el supuesto expuesto un mismo sujeto se vea afectado por la retención sobre idéntico ingreso, por que como se vio son diferentes los sujetos pasivos de la retención así como diferentes son las operaciones que dan origen a la misma. 

144.   CONCEPTO NO. 045780

FECHA. 

JUNIO 04 DE 2001  

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

CONSULTORÍA

PROBLEMA JURÍDICO

¿Están sometidos a retención en la fuente, a título de impuesto sobre la renta, los pagos que se le efectúen a los consultores que presten servicios sufragados con los Fondos del Banco Interamericano de Desarrollo BID?

TESIS JURÍDICA

Los pagos por concepto de consultaría están sometidos a retención en la fuente a titulo de impuesto sobre la renta, a la tarifa del 10% por concepto de honorarios cuando sus beneficiarios no sean declarantes, en caso contrario la tarifa será del 11% sobre el valor del respectivo pago o abono en cuenta.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Una cosa es la exclusión consagrada en el decreto 2076 de 1992, del impuesto a las ventas de los servicios que se presten a la ONU y a las entidades multilaterales de crédito y otra totalmente diferente es la retención en la fuente que sede practicarse a titulo de impuesto sobre la renta y complementarios pues en este ultimo caso y de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 26 del Estatuto Tributario todo pago que sea susceptible de capitalizarse o producir un incremento neto en el patrimonio del beneficiario y que no este expresamente exceptuado es gravable y por lo tanto sometido a retención en la fuente de acuerdo a la naturaleza del pago.

Cuando el pago o abono en cuenta corresponda a la cancelación de los servicios de consultaría entendidos estos como los estudios para la ejecución de proyectos de inversión, diagnostico y factibilidad para programas o proyectos donde el factor intelectual sobre el material o mecánico, la retención en la fuente será del 10% si el beneficiario del pago tiene la calidad de no declarante, en caso contrario, si es declarante del impuesto sobre la renta y complementarios, la retención será del 11% sobre el valor total del respectivo pago o abono en cuenta de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 45 del la ley 633 de 2000 en concordancia con el decreto 260 de 2001.

En estas condiciones si el servicio es prestado a una de las Organizaciones de las Naciones Unidas o entidades multilaterales de crédito esta excluido  del impuesto a las ventas en los términos del articulo 21 del decreto 2076 de 1992; pero no del impuesto sobre la renta como tampoco de retención en la fuente a título de este impuesto. En caso contrario si el servicio se presta a organismos diferentes a los señalados en la citada norma no gozaran del beneficio y por tanto se causaran el impuesto sobre las ventas y el de renta y complementarios respectivamente.

145.   CONCEPTO NO. 014752

FECHA 

MARZO 09 DE 1998

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE 

SUBTEMA: 

OPERACIONES CON TARJETAS DE CRÉDITO

PROBLEMA JURÍDICO

¿Puede una sociedad autoretenedora practicar autorretención sobre los ingresos generados en operaciones con tarjeta de crédito, o es la entidad emisora o pagadora quien debe efectuar la retención en la fuente?

TESIS JURÍDICA

La retención en la fuente por ingresos originados en operaciones con tarjetas de crédito debe practicarse por la entidad pagadora o emisora de la tarjeta aunque el beneficiario del ingreso sea agente auto retenedor.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

La retención en la fuente es un mecanismo de recaudo del impuesto y en consecuencia los conceptos sujetos a retención, los sujetos que deben practicaría y la tarifa a la cual debe efectuarse se encuentran definidos expresamente en la ley.

Con relación a los agentes autoretenedores, como excepción a la regla general de que es quien realiza el pago quien debe efectuar la retención, es necesario que medie una autorización del Director de Impuestos y Aduanas Nacionales cuando se reúnan las condiciones establecidas por el reglamento.

Ahora bien, los articulo 1º de los Decretos 408 y 519 de 1995 establecen como agentes retenedores en las operaciones realizadas con tarjeta de crédito a las entidades emisoras o pagadoras de la tarjeta. Adicionalmente, el parágrafo del articulo 1º del decreto 519 en forma expresa establece que los agentes autoretenedores no estarán en la obligación de practicar retención en la fuente respecto de las operaciones mencionadas.

Por otra parte las excepciones a que hacen referencia los artículos 4º y 5º del decreto 408 de 1995 son aquellas relativas  a los pagos o abonos en cuenta no sujetos a retención en la fuente porque el concepto se encuentra excluido o porque el beneficiario del pago no es contribuyente del impuesto y en ningún momento se remite a la calidad del agente auto retenedor.

En consecuencia la retención en la fuente sobre ingresos originados en operaciones con tarjeta de crédito debe realizarse en todos los casos por la entidad emisora o pagadora de la tarjeta aun cuando el beneficiario del mismo se encuentre autorizado como agente auto retenedor.

La anterior ha sido la doctrina constante de este despacho y para una mayor ilustración se remite copia de los conceptos 27238, 34647 y 74237 de 1995.

146.  CONCEPTO NO. 067482

FECHA. 

JULIO 26 DE 1999

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
CENTROS EDUCATIVOS DISTRITALES – RENDIMIENTOS FINANCIEROS   -  DE DINEROS CONSIGNADOS EN CUENTAS BANCARIAS.

PROBLEMA JURÍDICO NO.1

¿Son agentes retenedores, los centros educativos distritales?  ¿Porque conceptos y cuales son las obligaciones?

TESIS JURÍDICA

Toda entidad de derecho publico o privado independientemente de su condición de contribuyente o no contribuyente del impuesto de renta es agente de retención.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El artículo 368 del E.T., determina que son agentes de retención las entidades de derecho publico, entre las cuales para efectos tributarios encontramos los Distritos Municipales (Articulo 533 E.T.)

Tenemos pues, que si los Centros Educativos Distritales hacen parte integrante del Distrito Capital, si bien y en principio el pagador, el tesorero o quien haga sus veces en el centro educativo debe efectuar las retenciones en la fuente y entregar la información para su consolidación, corresponderá al pagador del Distrito o a quien haga sus veces presentar declaración de retención (Art. 606 del E.T.)

Lo anterior sin perjuicio de lo previsto en el inciso 2º del parágrafo 1º del articulo 606 del E.T., que prevé una excepción a la obligación de consolidar las retenciones en la fuente en una sola declaración, al prescribir que cuando se trate de entidades de derecho publico, diferentes a las empresas industriales y comerciales del estado y a las sociedades de economía mixta, se podrá presentar una declaración por cada oficina retenedora, en los términos y condiciones de ley.

Con respecto al IVA, igualmente, independientemente de que sean entidades de derecho publico o privado, serán responsables del impuesto quienes realicen los hechos previstos en la ley como generadores del mismo; y son agentes retenedores de este impuesto quienes en el articulo 437-2 estén contemplados como tales, dentro de los cuales se encuentran, entre otros, el Distrito Capital así como las entidades descentralizadas.

Por tanto, los Centros Educativos Distritales constituyan o no personas jurídicas diferentes al distrito, deberán actuar como agentes de retención, ya sea en su calidad de persona jurídica independiente, o como Distrito Capital cuando interviene en actos u operaciones en los cuales deben, por expresa disposición legal, efectuar la retención o percepción del tributo correspondiente (Art. 368 E.T.).

PROBLEMA JURÍDICO No. 2

Están sometidos a retención en la fuente los rendimientos financieros que producen los dineros consignados en cuentas bancarias?

TESIS JURÍDICA

Los ingresos por rendimientos financieros están sometidos a retención en la fuente a titulo del impuesto de renta si el beneficiario tiene el carácter de contribuyente de ese impuesto.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El artículo 395 del E.T., determina como concepto sometido a retención en la fuente ¨¨...pagos o abonos en cuenta, que efectúen las personas jurídicas o sociedades de hecho por concepto de rendimientos financieros, tales como, intereses, descuentos, beneficios, ganancias, utilidades y en general, lo correspondiente a rendimientos de capital o diferencia entre valor presente y valor futuro de este.

Para aplicación de lo anterior, es importante tener en cuenta que por expresa disposición legal, no están sujetos a retención en la fuente:

1. Los pagos o abonos en cuenta que se efectúen a:

a. La Nación y sus divisiones administrativas, a que se refiere el artículo 22

b. Las entidades no contribuyentes

2. Los pagos o abonos en cuenta que por disposiciones especiales sean exentos en cabeza de los beneficiarios.

3. Los pagos o abonos en cuenta respecto de los cuales deba hacerse retención en la fuente, en virtud de disposiciones especiales, por otros conceptos.

Se concluye entonces, que los rendimientos financieros que producen los dineros consignados en cuentas bancarias, son un concepto sometido a retención en la fuente, dependiendo de que el beneficiario sea contribuyente o no del impuesto de renta y complementarios, salvo disposición contraria.

Finalmente, sobre el último de sus interrogantes, esta oficina le informa que el NIT, ha sido definido por el Estatuto Tributario como el número de identificación tributaria, que debe ser utilizado por los contribuyentes, responsables, agentes retenedores y declarantes, para efectos tributarios. (Art. 555-1).

Tratándose de contribuyentes obligados a expedir factura o documento equivalente, el artículo 617 del E.T., prevé que es presupuesto esencial para la valides de la misma, entre otros, el que contenga el NIT de quien la emite por la venta o prestación de servicios que motiva su expedición.

147.   CONCEPTO NO. 069031

FECHA 

JULIO 29 DE 1999

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

PROYECTOS CON CONCEPTOS MIXTOS

PROBLEMA JURÍDICO

¿Están sometido a retención en la fuente los pagos que se hagan a favor de una persona jurídica, realizados con ocasión de un contrato que tiene por finalidad la comunicación para pozos de explotación o producción en zona rural a todo costo, incluyendo mano de obra en instalaciones, mantenimiento, suministro de equipos, transporte, licencia del ministerio de comunicaciones y abonados telefónicos?

TESIS JURÍDICA

Si se encuentran sometidos a retención en la fuente los pagos o abonos en cuenta provenientes de contratos de prestación de servicios complementarios, siempre y cuando lo efectúe un agente retenedor del impuesto sobre la renta, debiéndose tener en cuenta el concepto del ingreso para aplicar la tarifa de retención respectiva, a servicios u honorarios, dependiendo de la naturaleza del contrato.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

En principio, todo pago o abono en cuenta esta sujeto a retención cuando lo realice un agente retenedor del impuesto sobre la renta, salvo taxativas excepciones en cuanto al beneficiario del pago, que no este sujeto a retención, o cuando el ingreso objeto del pago o abono en cuenta corresponda a una renta exenta o a un ingreso no constitutivo de renta, o cuando por expresa disposición legal no obstante el carácter de contribuyente su beneficiario, esta exceptuado de retención en la fuente.

Los conceptos sujetos a retención en el contrato señalado son honorarios, servicios, transporte y compras.

Tratándose de la prestación de servicios, reiteradamente el Despacho ha sostenido que para efectos de retención en la fuente se considera por servicios toda actividad labor o trabajo prestado por una persona jurídica o natural sin vinculo laboral con quien contrata la ejecución de hacer en la cual predomina el factor material sobre el intelectual y genera una contraprestación en dinero o en especie; en este caso la tarifa de retención en la fuente es del 4%  

Mientras que el elemento esencia que tipifica los honorarios para efectos de la retención en la fuente es el predominio del factor intelectual sobre el puramente mecánico o material en la prestación del servicio, que implica unos conocimientos técnicos o especializados, es decir calificados, en este caso la tarifa de retención en la fuente es del 10%.

La tarifa de retención en la fuente por concepto de compras es del 3%. Ya que se trata del suministro de unos repuestos.

A su vez, el servicio de transporte de carga terrestre tiene la tarifa especial del 1%., tal como lo señala el artículo 14 del decreto 1189 de 1988, sobre el valor bruto de los pagos o abono en cuenta.

Como expreso este Despacho mediante el concepto 1557 de 1995:

¨¨Sin perjuicio de lo aquí expuesto, la retención en la fuente debe practicarse teniendo en cuenta la naturaleza del contrato y no su denominación, de tal manera que si de ella se concluye que se trata de un conjunto de actividades orientadas a prestar un servicio en general seria del 4%, pero si de el se deduce que se trata de conceptos independientes, las tarifas de retención que se debe aplicar es la correspondiente a cada uno de los conceptos según la regla general...¨¨

El anterior principio tiene las siguientes excepciones:

· Por vía de excepción fijo una sola tarifa por ejemplo para los pagos o abonos en cuenta que se hagan en virtud de los contratos administrativos de ejecución de obra, de construcción de obra material y los contratos de confección de obra¨¨..(Concepto 1557/95).

· Otra excepción la expone el concepto 6158/90 así: Finalmente, debe determinarse cual es el bien en el cual se realiza el supuesto servicio o la pretendida venta, para establecer la materia principal. Es el caso por ejemplo, de la reparación del motor de un automóvil, cuando quien lo repara compra los repuestos por su cuenta y después factura el total, mano de obra y repuestos, en tal evento se debe retener por servicios por cuanto la materia principal la constituye el bien que se repara, en el ejemplo propuesto el automóvil.¨¨

En conclusión la tarifa de retención en la fuente aplicable, depende de la naturaleza del contrato bien sea, que en él predomine el concepto de servicios o de honorarios.

148.  CONCEPTO No.069030

FECHA 

JULIO 29 DE 1999

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

COMISIONES AGENCIAS DE VIAJE

PROBLEMA JURÍDICO

¿Los ingresos recibidos por una agencia de viajes que realiza operaciones por cuenta de las aerolíneas, por concepto de venta de tiquetes aéreos, paquetes turísticos, esta sujeta a retención en la fuente y por que concepto?

TESIS JURÍDICA

Las agencias de viajes se encuentran sometidas a retención en la fuente a titulo de renta por parte de la aerolínea por concepto de las comisiones.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

La venta de los tiquetes aéreos de efectúa a través de las agencias de viajes, en cumplimiento de contrato de intermediación celebrado con la aerolínea, los ingresos recibidos por concepto de dicha venta no son para la agencia sino para la aerolínea que es la verdadera beneficiaria.

Teniendo en cuenta que las aerolíneas tienen la calidad de autorretenedoras, se concluye que las empresas compradoras de pasajes, no están en la obligación de hacer la retención en la fuente a las agencias de viaje, por recaer esta responsabilidad en la aerolínea.

De acuerdo con lo señalado por el D.R. 399 de 1987, los pagos o abonos en cuenta que realizados por las personas jurídicas y sociedades de hecho por concepto de los servicios de transporte nacional prestado por empresas colombianas de transporte aéreo o marítimo se someterán a una retención en la fuente a la tarifa del uno por ciento (1%).

Sobre los demás pagos, diferentes a la venta de tiquetes, se retendrá a titulo de impuesto sobre la renta la tarifa correspondiente al concepto del pago.

El artículo 392 del Estatuto Tributario establece que están sujetos a retención en la fuente los pagos o abonos en cuenta que hagan las personas jurídicas y sociedades de hecho por concepto de honorarios, comisiones y servicios.

La aerolínea retendrá a titulo de impuesto sobre la renta el 10% sobre el valor total de la comisión cancelada a la agencia de viajes de conformidad con lo dispuesto en el articulo 7º del Decreto 408 de 1995.

De acuerdo con lo anterior, se concluye que a las agencias de viajes se les debe efectuar retención en la fuente sobre las comisiones recibidas a la tarifa del 10%.

149.   CONCEPTO NO. 014493

FECHA 

FEBRERO 24 DE 1999

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

RESTITUCIÓN DE GASTOS / COMPRA DE DÓLARES

PROBLEMA JURÍDICO

En el evento que un afiliado en la modalidad de pago mensual para servicios funerarios, no opta por los servicios que ofrece la entidad sino que utiliza los servicios de un tercero y la entidad le reconoce el valor equivalente del servicio que esta le hubiere podido prestar, le debe efectuar en la fuente sobre ese reconocimiento?

TESIS JURÍDICA

Todos los pagos o abonos en cuenta recibidos por los contribuyentes susceptibles de producir un incremento neto del patrimonio son objetos de retención en la fuente, salvo expresa disposición en contrario.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

En el evento mencionado lo que ocurre es una restitución del valor equivalente al servicio que le hubiere prestado la empresa funeraria al beneficiario del plan mensual que en la medida que sobrepase el monto de las cuotas previamente canceladas por el beneficiario del plan constituye un ingreso susceptible de incrementar su patrimonio.

Teniendo en cuenta que no existe norma alguna que excluya dicho ingreso de retención, esta procede cuando quiera que se realice el pago o abono en cuenta, lo que ocurra primero.

Con respecto a su segunda inquietud de la compra de dólares, este Despacho ya se pronuncio y en aras de mantener la unidad doctrinal se anexa el concepto 34393/97 respecto del cual cabe agregar que según la ley 488 de 1998 se modifico el parágrafo del articulo 366-1 del Estatuto Tributario el cual quedo así:

¨¨Paragrafo 1. La retención prevista en este articulo no será aplicable a los ingresos por conceptos de exportaciones de bienes, ni a los ingresos provenientes de los servicios prestados, por colombianos, en el exterior, a personas naturales o jurídicas no residenciadas en Colombia, siempre y cuando que las divisas que se generen sean canalizadas a través del mercado cambiario

Igualmente, el artículo 15 de la ley 488/98 señala que los pagos o abonos en cuenta por concepto de consultarías, servicios técnicos y asistencia técnica, prestados por personas no residentes o no domiciliados en Colombia, estan sujetos a retención en la fuente a la tarifa única del 10% a titulo de impuestos de renta y de remesas, bien sea que se presten en el país o desde el exterior.

150.   CONCEPTO NO 013963

FECHA 

FEBRERO 23 DE 1999

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
INTERESES ABONADOS – INTERESES PAGADOS – CUOTAS CRECIENTES

PROBLEMA JURÍDICO

Debe efectuar retención en la fuente una persona jurídica por concepto de intereses causados o pagados, teniendo en cuenta que el pago de intereses se efectúa bajo la modalidad de saldo creciente?

TESIS JURÍDICA

La retención en la fuente por concepto de rendimientos financieros se causa en el momento del pago o abono en cuenta, el que ocurra primero.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Se causa la retención en la fuente por concepto de rendimientos financieros cuando se realice el abono en cuenta o pago de los intereses, lo que ocurra primero de conformidad con el artículo 395 del E.T.

Para determinar el momento de acusación de la retención en la fuente es necesario acudir al concepto de realización del ingreso el cual esta definido en el artículo 27, en concordancia con el articulo 28 del E.T.

El artículo 27 define el momento de realización del ingreso así:

¨¨Se entiende realizados los ingresos cuando reciben efectivamente en dinero o en especie, en forma que equivalga legalmente a un pago, o cuando el derecho a exigirlos se extingue por cualquier otro modo legal distinto al pago, como el caso de las compensaciones o confusiones, por consiguientes, los ingresos recibidos por anticipado que correspondan a rentas no causadas, solo se gravan en el año o periodo gravable que se causen.¨¨

A su vez el artículo 28 define cuando se entiende causada la renta, al afirmar que el ingreso se causa cuando nace el derecho a exigir su pago aunque no se haya hacho efectivo el cobro.

Lo anterior coincide con lo expresado para la retención en la fuente como concepto de abono en cuenta, que se entiende la correspondiente inscripción en los libros de contabilidad, para quien lleva contabilidad de acusación, una vez que se hace exigible la obligación, para el beneficiario de la obligación como ingresos y para el obligado el registro se hace como deducción o costo.

Lo expresado es reafirmado con la definición dada en el articulo 1º del decreto 1354 de 1987, sobre cuando se causa la retención en la fuente con respecto a los intereses, así:

.¨¨Los intereses causados contablemente, pero aun no pagados o abonados en cuenta en cabeza del beneficiario por no ser exigibles contractualmente, serán deducibles de la renta bruta del contribuyente sin necesidad de efectuar la retención en la fuente, siempre y cuando cumplan con los demás requisitos exigidos para su deducibilidad...¨¨

Así tenemos, que si el monto de los intereses contabilizados es superior al pagado, mientras que en las ultimas cuotas de cancelación de intereses los contabilizados son inferiores a los pagados, es indiferente en materia de acusación de la retención en la fuente por cuanto esta opera atendiendo el abono en cuenta o el pago según el caso y que en este evento son simultáneos.  

Tenemos entonces que para el caso propuesto, la persona jurídica debe efectuar la retención en la fuente en su condición de agente retenedor por concepto de rendimientos financieros a la tarifa del 7% sobre el correspondiente pago tomando en cuenta la modalidad de financiación pactada.

151.   CONCEPTO NO. 016214

FECHA 

MARZO 02 DE 1999

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

INTERVENTORIA

PROBLEMA JURÍDICO

¿Cuál es el porcentaje de retención en la fuente que se debe aplicar a los pagos derivados de un contrato de interventoria sobre un contrato de consultaría en los que no hay construcción, modificación, reparación o mantenimiento?

TESIS JURÍDICA

La tarifa aplicable a los pagos o abonos en cuenta derivados de un contrato de interventoría es del 10% sobre el valor total.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

La Ley 80 de 1993, define los contratos de consultaría como los referidos a ¨¨los estudios necesarios para la ejecución de proyectos de inversión, estudios de diagnóstico, prefactibilidad para programas o proyectos específicos, así como a las asesorias técnicas de coordinación, control y supervisión, circunscribiendo en forma expresa dentro de dicho concepto a los contratos de interventoria.

Para los citados contratos, establece el articulo 7º del decreto 408 de 1995, que la retención en la fuente a título del impuesto sobre la renta por concepto de honorarios es del 10%

Es de precisar que la tarifa de retención en la fuente prevista en el Decreto 1354 de 1987 del 2% sólo es aplicable respecto de los contratos de consultaría de obra publica, con base en el método de factor multiplicador y siempre que se reúnan las condiciones señaladas en el referido decreto.

La retención en la fuente debe practicarse por la entidad pagadora al momento de efectuar el pago o abono en cuenta, lo que ocurra primero, e incluir los valores retenidos en la declaración de retención en la fuente del respectivo mes.

152.   CONCEPTO NO. 013962

FECHA 

FEBRERO 23 DE 1999

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

COTIZACIONES PARA MEDICINA PREPAGADA

PROBLEMA JURÍDICO

Los empleadores que conceden auxilios monetarios a sus trabajadores para el pago de medicina prepagada, deben o no hacer retención en la fuente?

TESIS JURÍDICA

Los empleadores deberán practicar retención en la fuente por concepto de ingresos laborales atendiendo a lo preceptuado en los procedimientos 1 y 2 establecidos en el ordenamiento tributario.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Si se trata de una relación laboral, contractual o legal y reglamentaria, la tarifa de retención en la fuente es la que resulte de aplicar uno de los dos métodos previstos en los artículos 385 a 387 del E.T., y teniendo en cuenta l atabla del articulo 384, que para el año gravable de 1998, es la contenida en el Decreto Reglamentario 3017 de 1997.

El artículo 206 del E.T., que consagra las rentas de trabajo exentas señala que están gravados con el impuesto sobre la renta la totalidad de los pagos provenientes de la relación laboral o legal y reglamentaria, con excepción de las pensiones de jubilación, invalidez, vejez, de sobrevivientes y sobre riegos profesionales hasta el año gravable de 1997. A partir del 1º de enero de 1998, estará gravada la parte del pago mensual que exceda de 50 salarios mínimos mensuales.     

La retención en la fuente aplicable a los pagos gravables, efectuados por las personas naturales o jurídicas, las entidades de derecho publico, las sociedades de hecho, las comunidades organizadas y las sucesiones líquidas, entre otros, originados en la relación laboral o legal y reglamentaria será la que resulte de aplicar a dichos pagos la tabla de retención en la fuente vigente para cada año.

Con relación a los pagos realizados a las empresas de medicina prepagada, este Despacho mediante el concepto No. 023852 de 1996 en su parte pertinente estableció:

¨¨Los pagos por salud que dan derecho al descuento son de manera exclusiva, los efectuados por el trabajador en contratos de prestación de servicios a las empresas de medicina prepagada, vigiladas por la Superintendencia Nacional de Salud, de los cuales se beneficie el trabajador, su cónyuge y hasta dos de sus hijos. Si la entidad empleadora efectúa parte del pago por este concepto, únicamente podrá deducir el trabajador aquella parte que efectivamente ha cancelado este. En tal evento, podrá el asalariado solicitar al empleador se discrimine el pago correspondiente.

Cabe observar, que los pagos efectuados por el trabajador por este concepto, constituyen PAGOS INDIRECTOS excluidos de retención, siempre y cuando correspondan a programas permanentes para con los trabajadores, de acuerdo con el artículo 5º inciso 2º del Decreto 3750 de 1986.

También otorgan derecho al descuento los pagos efectuados por seguros de salud siempre que se hayan hecho a compañías de seguros vigilada por Superintendencia Bancaria, y los beneficiarios amparados sean el trabajador, su cónyuge y hasta dos hijos.

En consecuencia, no pueden descontarse los gastos médicos particulares que no se encuentran dentro del marco indicado, tales como exámenes de laboratorio, consultas medicas y odontológicas, etc., que no se presten en virtud de un contrato de medicina prepagada, o por empresas de seguros de salud. Tampoco los aportes o pagos efectuados al Instituto de Seguros Sociales (ISS), Empresas Promotoras de Salud o a las Cajas de Compensación Familiar, por cuanto la disminución de la base no esta legalmente autorizada en tales casos.¨¨

153.    CONCEPTO NO. 008457

FECHA 

AGOSTO 31 DE 1999

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

AGENTES DE RETENCIÓN – FONDO DE EMPLEADOS.

PROBLEMA JURÍDICO

Son agentes de retención en la fuente los fondos de empleados?

TESIS JURÍDICA

Los fondos de empleados si son agentes de retención en la fuente, respecto de los pagos o abono en cuenta que efectúen.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Los fondos de empleados tienen el carácter de agentes de retención y por tanto deben practicar retención en la fuente de conformidad con las prescripciones del artículo 368 del E.T., sobre los pagos o abonos que efectúen por concepto de rendimientos financieros derivados de los ahorros de sus asociados.

Retención en la fuente que de acuerdo con el articulo 3º del Decreto 3715 de 1986 por concepto de intereses y demás rendimientos financieros es del 10% sobre el 70% del respectivo pago o abono.

154.   CONCEPTO NO. 040334

FECHA 

MAYO 14 DE 1997

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

FONDO DE EMPLEADOS – DEPÓSITOS

PROBLEMA JURÍDICO

¿Cuándo una misma persona tiene en un fondo de empleados vigilado por DANCOOP varios depósitos de ahorro, para efectos de establecer el limite sujeto a retención en la fuente, se debe tomar cada deposito independiente, o la totalidad delos depósitos?

TESIS JURÍDICA

Cuando una misma persona tiene en un fondo varios depósitos de ahorro, para efecto del limite sujeto a retención en la fuente, se debe tomar la totalidad de los depósitos.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El artículo 395 del Estatuto Tributario establece una retención en la fuente sobre pagos y abonos en cuenta efectuados por personas jurídicas y sociedades de hecho por concepto de rendimientos financieros.

El inciso 2º del articulo 1º del Decreto 2715 de 1983, preceptúa que cuando los pagos o abonos en cuenta por concepto de intereses que provengan de cuentas de ahorro diferentes del sistema UPAC, en establecimientos de crédito sometidos al control y vigilancia de la Superintendencia Bancaria, no se hará retención en la fuente sobre los pagos o abonos en cuenta que correspondan a un interés diario inferior... hoy a ($500,00) quinientos pesos.

De igual manera, el articulo 13 del decreto 1189 de 1988 señala que cuando se trate de pagos o abonos en cuenta por concepto de intereses, efectuados por entidades controladas y vigiladas por el Departamento Administrativo Nacional de Cooperativas, no se hará retención en la fuente sobre los pagos o abonos en cuenta que correspondan a un interés diario inferior a hoy ($500,00) quinientos pesos m/cte.

De acuerdo con las normas citadas, encontramos que cuando los pagos sean iguales o superen el monto de $ 500,00 diarios, habrá lugar a que le efectúen retención en la fuente, puesto que se trata de un mismo titular, un mismo agente retenedor y un mismo concepto, así se encuentre fraccionados en diferentes títulos. 

155.   CONCEPTO NO. 008456

FECHA 

AGOSTO 31 DE 1999

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

FONDOS DE VALORES ABIERTOS

PROBLEMA JURÍDICO

¿Cuándo debe practicarse retención en la fuente en los fondos de valores abiertos, administrados por Sociedades Comisionistas de Bolsa?

TESIS JURÍDICA

La retención en la fuente se deberá practicar cada vez que se realice un pago o abono en cuenta a cada suscriptor del fondo, únicamente por concepto de los rendimientos financieros producidos por este.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Cuando una Sociedad Comisionista de Bolsa administra un Fondo de Valores abierto, tiene la calidad de Agente de Retención, y por lo tanto deberá practicar la retención en la fuente cada vez que realice un pago o abono en cuenta únicamente por concepto de los rendimientos financieros producidos por el fondo. (Art., 368-1 E.T.).

Es importante precisar que el pago de capital, en el caso en que un suscriptor del fondo decide retirar una parte o el total de la inversión realizada, no constituye ingreso, y por lo tanto no genera retención en la fuente.

Además de lo anterior el decreto 700 de 1997, establece en su articulo 44 que ¨¨las sociedades administradoras de fondos de inversión, de fondos de valores, de fondos comunes y de patrimonios autónomos, practicaran en todos los casos, la retención en la fuente sobre los rendimientos financieros que paguen o abonen en cuenta, a los beneficiarios de los mismos, siempre y cuando estos sean contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios, sujetos a retención en la fuente, independiente de la calidad de auto retenedores que estos acrediten.¨

156.  CONCEPTO NO. 004981

FECHA 

AGOSTO 19 DE 1999

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 
ARRENDAMIENTOS – HONORARIOS PAGOS ORDENADOS JUDICIALMENTE

PROBLEMA JURÍDICO

Esta sujeto a retención en la fuente el pago de arrendamiento y honorarios efectuado por orden de juzgado en demanda civil.

TESIS JURÍDICA

Todos los pagos o abonos en cuenta efectuados por un agente retenedor, susceptibles de constituir un incremento en el patrimonio del beneficiario, están sometidos a retención en la fuente, salvo los expresamente exceptuados.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

La retención en la fuente es un mecanismo de recaudo de los impuestos que consiste en obligar a quien efectúa un pago gravable a descontar un porcentaje a titulo de impuesto sobre la renta.

Son agentes retenedores, las entidades de derecho publico, los fondos de inversión, los fondos de valores, los fondos de pensiones de jubilación e invalidez, los consorcios, las uniones temporales, las comunidades organizadas y las demás personas naturales o jurídicas, sucesiones líquidas y sociedades de hecho que por sus funciones intervengan en actos u operaciones en las cuales deban por expresa disposición legal efectuar la percepción del tributo.

Entonces tenemos que sin quien legalmente realiza el pago por concepto de arrendamiento (arrendatario), o quien otorga el poder al abogado (poderdante), es agente retenedor debe efectuarse la retención en la fuente, si el beneficiario del ingreso por los conceptos aludidos no esta expresamente exceptuado de la retención por disposición especial, así el ingreso lo reciba en cumplimiento de una orden judicial.

La tarifa de retención en la fuente por concepto de arrendamientos y de honorarios, es del 3% y del 10% respectivamente sobre el total del pago o abono en cuenta (artículos 4º y 6º del decreto 408 de 1995.)

Ahora bien, en los procesos judiciales se liquidan a cargo de la parte vencida las costas, que comprenden: los gastos necesarios que deben sufragar las partes en la defensa de sus derechos, y las Agencias en Derecho.

Las Agencias en Derecho, que es el pago por la intervención del apoderado esta sujeto a retención en la fuente si el poderdante es agente retenedor.

Los pagos ordenados por el juzgado o el tribunal que son un reembolso de capital, como los gastos necesarios o costos, que no producen un incremento en el patrimonio del beneficiario por corresponder al resarcimiento de lo gastado para adelantar el juicio, no son hecho generador del impuesto sobre la renta y en consecuencia, no están sometidos a retención en la fuente. 

157.   CONCEPTO NO. 030972

FECHA 

OCTUBRE 26 DE 1999

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

ARRENDAMIENTO INMUEBLE

PROBLEMA JURÍDICO

En un contrato de arrendamiento de bien inmueble suscrito a término, y un valor total pagadero mediante un canon mensual, cual es la base para efectos de establecer la retención en la fuente? El valor total del contrato? ¿o el valor del canon mensual?

TESIS JURÍDICA

En un contrato de arrendamiento a término y valor total determinado, cuyos pagos se hacen por periodos mensuales, la base de retención en la fuente es el valor del canon mensual.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

El inciso primero del articulo 5 del decreto 1512 de 1985 señala: ¨¨A partir de la vigencia del presente decreto, todos los pagos o abono en cuenta, susceptibles de constituir ingreso tributario para quien lo recibe, que efectúen las personas jurídicas y sociedades de hecho, por concepto que a la fecha de expedición del presente decreto no estuvieren sometidos a retención en la fuente, deberán someterse a una retención del (hoy 3%) sobre el valor total del pago o abono en cuenta.

El literal m) del inciso 3 del mismo  artículo exceptúa de retención en la fuente los pagos que tengan una cuantía inferior a (hoy $ 340.000).

De manera que cada vez que se efectué un pago o abono en cuenta debe efectuarse la retención en la fuente cuando su valor supere los topes mínimos establecidos anualmente por el gobierno nacional.

Para tal efecto el pago se ha definido como la cancelación total o parcial de lo que se debe, extinguiéndose en la misma proporción la obligación.

Abono en cuenta, es el reconocimiento contable de una obligación, es decir que ha nacido el derecho a exigir su cancelación, así esta no se haya hecho efectivamente.

De tal manera que si se pactaron pagos mensuales, cada vez que haga el reconocimiento de esta obligación o se efectué el pago debe hacerse la respectiva retención en la fuente, siempre que supere el valor mínimo establecido para su procedencia.  

158.   CONCEPTO NO. 032316

FECHA 

OCTUBRE 29 DE 1999

DIAN 

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

SOCIEDAD EN LIQUIDACIÓN

PROBLEMA JURÍDICO

Una empresa en periodo de liquidación requiere para la misma una nomina, pero carece de recursos tanto para su cancelación como para la retención en la fuente, razón por la cual solicita autorización para adoptar el sistema de caja u otro sistema no tan gravoso, pues solamente con la venta de los activos puede cancelar la nomina y consignar la respectiva retención en la fuente.

TESIS JURÍDICA

Tratándose de ingresos originados en una relación laboral o legal y reglamentaria, la retención en la fuente solamente se aplica en el momento del pago.

INTERPRETACIÓN JURÍDICA

Los artículos 383, 385 y 386 del Estatuto Tributario, tratan lo relacionado con la retención en la fuente aplicable a los pagos originados en una relación laboral o legal y reglamentaria y si bien es cierto inicialmente se indicaba que la retención en la fuente se debía efectuar en el momento del pago o abono en cuenta, no es menos cierto que el artículo 140 de la ley 6 de 1992, derogo expresamente la frase ¨¨o abono en cuenta ¨¨ razón por la cual a partir de la vigencia de esta ley, la retención en la fuente, por dicho concepto, solamente se aplica cuando se realice efectivamente el pago.

En efecto el artículo 1 del decreto reglamentario 2648 de 1998 aplicable para el año gravable de 1999 señala: ¨¨A partir del 1º de enero de 1999, la retención en la fuente aplicable a los pagos gravables originados en la relación laboral o legal y reglamentaria, contenida en el artículo 383 del estatuto tributario, será la que resulte de aplicar a dichos pagos, la siguiente tabla de retención...¨¨ (Resalto)

159.   CONCEPTO No. 035682

FECHA 

ABRIL 12 DE 2000

DIAN

TEMA: 

RETENCIÓN EN LA FUENTE

SUBTEMA: 

SOCIEDADES EN LIQUIDACIÓN FORZOSA

PROBLEMA JURÍDICO

¿Una sociedad en proceso de liquidación forzosa debe presentar declaraciones de retención en la fuente?

TESIS JURÍDICA

Todo agente de retención esta obligado a presentar declaración de retención en la fuente por los periodos en que debieron practicar retenciones.

INTERPRETACON JURÍDICA

La retención en la fuente, como mecanismo de recaudo del impuesto sobre la renta, se debe practicar sobre los pagos o abonos en cuenta susceptibles de constituir ingresos tributarios para el contribuyente del impuesto sobre la renta.

Una sociedad es sujeto de derechos y obligaciones desde su existencia hasta su liquidación definitiva. El estado de liquidación forzosa si bien se da por las  causales contempladas en el artículo 150 de la ley 222 de 1995, no la exencion de las obligaciones sustanciales y formales mientras conserva su vida fiscal que es paralela a la existencia jurídica.

Siguiendo esta tónica, el artículo 382 del E.T., dispone que los agentes de retención en la fuente deberán presentar declaración mensual de las retenciones que debieron efectuar durante el respectivo mes.  Y el parágrafo 2 del articulo 606, dice que no será obligatorio presentar la declaración de retención en la fuente, por el mes en el cual no se debieron practicar retenciones en la fuente.

En consecuencia, una persona jurídica mientras se liquide definitivamente, si es agente retenedor y ha efectuado operaciones susceptibles de retención en la fuente, debe presentar sus correspondientes declaraciones.

Con referencia a los honorarios provisionales del liquidador en un proceso de liquidación obligatoria, según el artículo 170 de la ley 222 de 1995, la Superintendencia de Sociedades además de fijar el valor indicara la forma y periodos de pago de los mismos.

En concordancia con las normas tributarias, estos honorarios son objeto de retención en la fuente la cual debe hacerse en el momento del pago y declarase en el mes siguiente.

El artículo 594-2 del Estatuto Tributario, se refiere a aquellas declaraciones tributarias presentadas por los no obligados a declarar, las cuales producen efecto legal alguno. En el caso de las declaraciones de retención en la fuente, seria el caso en que el agente retenedor no habiendo efectuado operaciones sujetas a retención, declara.

Ahora bien, con respecto a los intereses moratorios, el artículo 634 del Estatuto Tributario, manda que los contribuyentes, responsables y agentes de retención que no cancelen oportunamente los impuestos, anticipos y retenciones a su cargo, deberán liquidar y pagar intereses moratorios, por cada mes o fracción de mes calendario de retardo en el pago. Manifiesta la consultante que los miembros de la junta asesora del liquidador en un proceso de liquidación obligatoria,  determino cancelar solamente las acreencias en capitales, sin reconocer suma alguna por intereses corrientes o de mora.

Esta oficina había dicho en concepto No. 49344 del 16 de diciembre de 1999, y recordando otro concepto anterior, que la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales tiene prohibición expresa de condonar o rebajar impuestos en procesos concordatarios, de liquidación forzosa o intervención administrativa y que ello es desarrollo de los principios constitucionales de equidad, eficiencia y progresividad contenidos en el artículo 363 de la Constitución Nacional en concordancia con el 338, en el sentido de que solo mediante leyes, ordenanzas o acuerdos pueden fijarse impuestos, estableciendo los sujetos pasivos, las bases gravables y las tarifas de los mismos y en la misma forma, mediante esos establecimientos, se podrá condonar impuestos o rebajar intereses y en materia de impuestos nacionales, no existe norma superior que de facultades para el efecto.

Debe  agregarse además, que según el artículo 553 del estatuto tributario los convenios entre particulares sobre impuestos, no son oponibles al fisco. 

