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Concepto 064582 del 19 de agosto de 1998 y oficios No. 065553 del
8 de agosto de 2006, Oficios No. 013735 del 2 de junio de 2016,
901179 - int 449 del 16 de mayo de 2020

Descriptor 4.73. del Concepto General Unificado No. 0481 del 27 de
abril de 2018.

Cordial saludo

De conformidad con el articulo 20 del Decreto 4048 de 2008, este Despacho esta facultado para
absolver las consultas escritas que se formulen sobre la interpretacion y aplicacion de las normas
tributarias, aduaneras y cambiarias, en el marco de las competencias de la Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales. Por consiguiente, no corresponde a este Despacho, en ejercicio de las
funciones descritas anteriormente, prestar asesoria especifica para atender casos particulares, ni
juzgar o calificar las decisiones tomadas por otras dependencias o entidades.

Mediante el radicado de la referencia, el peticionario formula una serie de preguntas con base en
un convenio de asociacién celebrado entre un municipio y una unién temporal, conformada por
entidades sin animo de lucro, a las cuales se les practicaron retenciones en la fuente y donde se
destacé lo ocurrido en el mes de septiembre y siguientes del afio 2016 y abril y junio de 2017.

De los antecedentes de la consulta se destaca que este contrato tuvo lugar antes del afio 2017 y
en la actualidad no se ha liquidado, se encuentra en discusion en Tribunal de Arbitramento y que
su valor es a precio unitario sin férmula de reajuste.

I. Consideraciones frente al tratamiento aplicable a las ESAL en materia de retencion en
la fuente

Lo primero que se debe precisar es que este Despacho no es competente para avalar o dirimir
situaciones particulares, que se derivan de la ejecucion del contrato descrito en los antecedentes
de la consulta, dado el &mbito atribuido al mismo por el Decreto 4048 de 2008, razén por la cual se
analizaran los supuestos planteados de manera general.

Hecha la anterior precision y, antes de resolver las preguntas planteadas en la consulta, se hace
necesario destacar los siguientes elementos de analisis: se trata de un contrato celebrado antes
del afio gravable 2017 (en el cual entraron en vigencia las modificaciones de la Ley 1819 de 2016
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al Régimen Tributario Especial del impuesto sobre la renta), con una unién temporal integrada,
entre otros, por varias ESAL.

Por esta razén, en este capitulo se estudiaran los siguientes temas relacionados con el tratamiento
aplicable en materia de retencion en la fuente respecto de (i) uniones temporales y (ii) entidades
sin animo de lucro antes y después del afio gravable 2017.

En cuanto al primer punto, la doctrina oficial ha sefialado que esta retencion debe considerar la
forma como factura la union temporal siendo que, en caso que lo haga bajo su propio NIT, quien
efectle el pago o abono en cuenta debe practicar la respectiva retencién en la fuente a titulo del
impuesto sobre la renta y corresponde a sus miembros asumir la retenciéon en la fuente a prorrata
de su participacion en el ingreso facturado, dada su calidad de no contribuyente del impuesto sobre
la renta (articulo 1.6.1.4.10. del Decreto 1625 de 2016).

Sin perjuicio de lo anterior y, con el fin de resolver el segundo punto, para la presente consulta se
pone de manifiesto que se trata de una unién temporal integrada por varias ESAL, respecto de las
cuales antes de las modificaciones efectuadas por la Ley 1819 de 2016 al Régimen Tributario
Especial la interpretacion oficial (oficio No. 013735 del 2 de junio de 2016) sefialaba:

“Deotra parte, cuando las entidades del régimen tributario especial, son
beneficiarios de pagos, el Decreto 4400 fija una regla en materia de retencion en la fuente al
disponer que, solamente estan sujetos aretencién en la fuente los pagos o abonos en
cuenta a favordelos contribuyentes con régimen tributario especial, por
concepto de ventas provenientes de actividades industriales y de mercadeo
y de rendimientos financieros, de conformidad con los articulos 395 y 401 del Estatuto
Tributario y sus reglamentos. En este sentido, los pagos diferentes a estos conceptos
que se efectien a estas entidades no estan sujetos aretencion. No obstante, debe
tenerse presente que el hecho que un pago no esté sujeto a retencion en la fuente no
significa que no esté gravado.” (Se resalta)

Cuando se presentaban retenciones en la fuente, se daba aplicacion al articulo 6 del Decreto 1189
de 1988, norma compilada en el 1.2.4.16. del Decreto 1625 de 2016.

Es importante mencionar que este tratamiento era aplicable a las ESAL por el hecho de tener esa
calidad, a diferencia de lo que ocurre a partir del afio gravable 2017 donde esto depende de si
estas entidades hacen parte del Régimen Tributario Especial o no. En efecto, luego de la entrada
en vigencia de la Ley 1819 de 2016, se debe considerar lo dispuesto en el articulo 358 del Estatuto
Tributario, asi como los articulos 1.2.1.5.1.36. y 1.2.1.5.1.48. del Decreto 1625 de 2016, para estas
entidades.

Es preciso recordar que el articulo 19 del Estatuto Tributario dispone que todas las asociaciones,
fundaciones y corporaciones constituidas como entidades sin animo de lucro, seran contribuyentes
del impuesto sobre la renta y complementarios y, de manera excepcional, podran solicitar ante la
administracion tributaria su calificacibn como contribuyentes del Régimen Tributario Especial,
siempre y cuando cumplan con los requisitos alli sefialados (constitucion legal, objeto social de
interés general y segun actividad meritoria, no reembolso ni distribucidon de los aportes), proceso
gue se encuentra regulado en los articulos 19 y 356-2 del Estatuto Tributario y en los articulos
1.2.1.5.1.1. al 1.2.1.5.1.16. del Decreto 1625 de 2016.

También es preciso recordar que las ESAL constituidas a 31 de diciembre de 2016, para continuar
en dicho régimen debian adelantar el proceso de permanencia, de que tratan principalmente los
articulos 1.2.1.5.1.1.,1.2.1.5.1.3. y 1.2.1.5.1.8. del Decreto 1625 de 2016.
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Asi las cosas, en caso que las ESAL no sean parte del Régimen Tributario Especial seran
contribuyentes del impuesto sobre la renta del régimen ordinario y, en consecuencia, materia de
retencion en la fuente.

En cuanto al tratamiento de retencion en la fuente aplicable el Oficio No. 901179 - int 449 del 16 de
mayo de 2020 sefialo:

“Tratandose de las retenciones en la fuente aplicables a las entidades del Régimen
Tributario Especial, el articulo 358 del Estatuto Tributario, el articulo 1.2.1.5.1.36. y
el articulo 1.2.1.5.1.48 del Decreto 1625 de 2016 sefialan que estas seran aplicables a
los ingresos correspondientes a la ejecucion de contratos de obra publica y de
interventoria, cualquiera que sea la modalidad de los mismos. Estos pagos estaran
sujetos a retencion en la fuente por parte de la entidad estatal contratante, a la tarifa general
del impuesto sobre la renta y complementario vigente, sobre el monto total del pago o abono
en cuenta.

No ocurre lo mismo con los ingresos obtenidos por las entidades producto de actividades
meritorias y complementarias, diferentes a la ejecucion de contratos de obra publica e
interventoria. En este caso no deberia tener lugar la retencién en la fuente, tema regulado
por el articulo 1.2.1.5.1.48. del Decreto 1625 de 2016 y sobre la cual el descriptor 4.71. del
Concepto No. 0481 de 2018 interpreto:

(...)

La finalidad perseguida en estos casos es evitar solicitudes de devolucion de saldos a
favor que se puedan generar por efecto retenciones en la fuente a las entidades
pertenecientes al Régimen Tributario Especial del impuesto sobre la renta y
complementario, teniendo en cuenta que el beneficio neto o excedente tiene el caracter
de exento, en los términos anteriormente mencionados.

En ese sentido la interpretacion del articulo 1.2.1.5.1.48. del Decreto 1625 de 2016,
debe hacerse en consideracion a todas las actividades (meritorias vy
complementarias) que desarrollen las entidades del Régimen Tributario Especial,
con el fin de darle plena aplicabilidad al articulo 358 del E.T. y que no se configuren
saldos a favor, razoén por la cual los pagos a abonos en cuenta realizados en virtud
del desarrollo de estas actividades no estardn sometidos a retencién en la fuente a
titulo de impuesto sobre larentay complementario. (...)” (Negrilla fuera del texto)

En consecuencia, en el evento gue se hayan practicado retenciones en la fuente sin haber
lugar a ello, se debe atender a las disposiciones de que trata el articulo 1.2.4.16. del Decreto
1625 de 2016 (...)". (Subrayado por fuera de texto).

Il. Respuesta alas preguntas formuladas

Hechas las anteriores precisiones, se dara respuesta general a las preguntas en el orden en que
fueron planteadas, no sin antes reiterar que no le corresponde a este Despacho pronunciarse
sobre situaciones de caracter particular ni prestar asesoria especifica.

1. ¢Es factible aplicar bajo la realidad de un contrato de suministro y/o de servicios, la
retencion en la fuente sobre los pagos o abonos en cuenta susceptibles de constituir
ingreso tributario a entidades sin animo de lucro durante la ejecucién de un convenio
de asociacion? en caso afirmativo ¢cual seria la base gravable y tarifa que se deberia
aplicar en estos eventos?
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De acuerdo a lo analizado en el capitulo | anterior, debera diferenciarse en cada caso particular el
momento en que se realizé el pago o abono en cuenta, es decir, si fue en el afio 2016 (o antes) o
en el afo 2017, para efectos de determinar las reglas especiales aplicables en materia de
retencion en la fuente, segun se explico.

2. ¢Parael afio 2016 y 2017 fechas en que se practicaron las retenciones en la fuente del
impuesto a la renta, eran las entidades sin &nimo de lucro sujetos de esta obligacion?
Son las entidades sin animo de lucro contribuyentes del impuesto sobre la renta y
complementarios, conforme a las normas aplicables a las sociedades nacionales.? En
caso afirmativo, indicar el marco juridico vigente aplicable bajo el entendido que
algunas retenciones fueron realizadas de forma previa a la expedicion del decreto 1625
de 2016.

Frente a esta pregunta resultan aplicables las conclusiones expuestas en la respuesta al punto
anterior.

3. ¢Qué requisitos deben cumplir las entidades sin &nimo de lucro para continuar en el
régimen especial tributario a partir del afio 20177

En caso que la entidad hiciera parte de los supuestos planteados en los pardgrafos transitorios 1y
2 del articulo 19 del Estatuto Tributario, se debié adelantar el proceso de permanencia a que se
refrieren, entre otros, los articulos 1.2.1.5.1.1.,1.2.1.5.1.3,, 1.2.1.5.1.6., 1.2.1.5.1.7., 1.2.1.5.1.8. del
Decreto 1625 de 2016. De tratarse de entidades constituidas a partir de 2017 se debera solicitar su
calificacién segun lo dispuesto en los articulos 1.2.1.5.1.1. y siguientes del Decreto 1625 de 2016.

4, ¢Cual es el procedimiento que debe agotar las entidades sin animo de lucro para
continuar en el régimen especial tributario a partir del afio 20177

Por favor remitirse a la respuesta del punto anterior.

5. El procedimiento establecido en el articulo 1.2.4.16. del decreto 1625 de octubre 11 de
2016, establece que el reintegro se solicita en el afio fiscal siguiente a aquel en el cual
se efectud la retencion, el solicitante debera, ademas, manifestar expresamente en su
peticion que la retencion no ha sido ni serd imputada en la declaracion de renta
correspondiente. Por lo anterior.

5.1. Si el contratista, solicitd el reintegro de los dineros descontados por retencion en la
fuente en el afo fiscal siguiente a aquel en el cual se efectud la retencién, ¢es
procedente la devolucién y reintegro de esos dineros si el solicitante no manifest6
expresamente en su peticién que la retencién no ha sido ni serd imputada en la
declaracion de renta correspondiente?

5.2. ¢Qué efectos de procedimiento, fiscales y/o tributarios se produce si la solicitud de
reintegro no contiene la citada manifestacién?

La interpretacion oficial ha indicado que en el evento que se hayan practicado retenciones en la
fuente sin haber lugar a ello, se debe atender a las disposiciones del articulo 1.2.4.16. del Decreto
1625 de 2016. Esta norma tiene los requisitos y unos ambitos temporales que se deben considerar
y cumplir:

“Articulo 1.2.4.16. Reintegro de valores retenidos en exceso. Cuando se efectlien
retenciones por concepto del impuesto sobre la renta y complementarios, en un valor
superior al que ha debido efectuarse, el agente retenedor podra reintegrar los valores
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retenidos en exceso o indebidamente, previa solicitud escrita del afectado con la
retenciébn, acompafiada de las pruebas, cuando a ello hubiere lugar.

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

Para que proceda el descuento el retenedor debera anular el certificado de retencién en la
fuente, si ya lo hubiere expedido y conservarlo junto con la solicitud escrita del interesado.

Cuando el reintegro se solicita en el afio fiscal siguiente a aquel en el cual se efectué la
retencion, el solicitante deberd, ademas, manifestar expresamente en su peticion que la
retencion no ha sido ni sera imputada en la declaracién de renta
correspondiente. (...)”. (Negrilla fuera del texto).

De conformidad con lo anterior, en cada caso particular se debera dar fiel cumplimiento a los
requisitos sefialados en la norma citada, lo que incluye la necesidad de manifestar expresamente
en la peticibn que la retencion no ha sido ni sera imputada en la declaracion de renta
correspondiente cuando el reintegro se solicita en el afio fiscal siguiente a aquel en el cual se
efectud la retencion.

6. Silos dineros retenidos por concepto de retencién en la fuente del impuesto de renta
durante la ejecucion de un contrato - Convenio Asociacion no ingresaron al patrimonio
del municipio y fueron girados a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —
DIAN ¢cual es el plazo, tramite y procedimiento de devolucién que debe seguirse y a
quien corresponde realizarlo, en caso que a ello hubiere lugar?

Para el caso de haberse practicado retencion en la fuente a una entidad del Régimen Tributario
Especial, el descriptor 4.73. del Concepto General Unificado No. 0481 del 27 de abril de 2018,
interpreta:

“En el evento que se haya practicado retencion en la fuente por estos conceptos, por parte
de los agentes de retencion, la entidad tendria las siguientes alternativas para recuperar las
sumas sometidas a retencion:

1. A través de la presentacion de la declaracién del impuesto de renta y complementario,
donde se incorporaria el monto de las retenciones en la fuente practicadas y que podria
dar lugar a un saldo a favor, que puede ser solicitado en devolucion y/o compensacion en
los términos del articulo 850 del E.T. o;

2. Mediante el procedimiento consagrado en el articulo 1.2.4.16. del Decreto 1625 de 2016
(que compila el articulo 6 del Decreto 1189 de 1988).”

7. Silos pagos o0 abonos en cuenta que se hicieron ala unién temporal, se realizaron con
los aportes del ente territorial destinados a la ejecucion del contrato - convenio, es
procedente la devolucién de dichas retenciones del impuesto a la renta al contratista si
se trata de entidades sin animo de lucro?

En este punto es necesario indicar que no es competencia de este Despacho validar la forma como
debi6 actuar el agente de retencién en casos particulares. Sin perjuicio de lo anterior, debe
reiterarse el deber que tiene éste de realizar la correspondiente retencion en la fuente con base en
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lo dispuesto en la ley y la reglamentacién vigente aplicable a las ESAL, como se explicé en el
punto | anterior.

8. Bajo el esquema de contratacion de precios unitarios previsto en la legislacion ¢es
valido considerar la reclamacion para la devolucion de la retencién de la fuente por
Impuesto de Renta, a pesar de la renuncia expresa del contratista?

Frente a esta pregunta resultan aplicables las conclusiones expuestas en la respuesta al punto
anterior. En este punto de manera adicional se agrega que, independientemente de la modalidad
contractual pactada, se debe dar cumplimiento al ordenamiento juridico tributario y, para el caso
materia de andlisis, lo previsto para retenciones en la fuente y su posibilidad de reintegro cuando
se han practicado en exceso o partiendo de supuestos erréneos.

9. En el marco tributario nacional vigente teniendo en cuenta el esquema de contratacién
de precios unitarios de pago pactado en un contrato- convenio de asociaciéon y que
comprende y remunera la totalidad de las actividades y/o servicios que sean necesarios
para la ejecucién de su objeto, de conformidad con lo pactado, e incluye todos los
costos directos e indirectos, gastos de administracion, imprevistos ordinarios y
utilidades, entre otros, del contratista, ¢es viable considerar bajo ese esquema a las
entidades sin animo de lucro como contribuyentes y obligadas al pago del impuesto
sobre larentay complementarios?

Las ESAL que cumplan con los requisitos para hacer parte del Régimen Tributario Especial del
impuesto sobre la renta y complementarios, tendran el tratamiento previsto en la ley, el reglamento
y la interpretacién oficial mencionada a lo largo de este oficio, lo cual supone ademas que en
materia de retencion en la fuente se observe lo dispuesto en el articulo 358 del Estatuto Tributario
y la interpretacién expuesta en el oficio No. 901179 - int 449 del 16 de mayo de 2020.

En los anteriores términos se resuelve su solicitud y finalmente le manifestamos que la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales-DIAN-, con el fin de facilitar a los contribuyentes, usuarios y
publico en general el acceso directo a sus pronunciamientos doctrinarios, ha publicado en su
pagina de internet www.dian.gov.co, la base de conceptos en materia tributaria, aduanera y
cambiaria expedidos desde el afio 2001, la cual se puede ingresar por el icono de “Normatividad” —
“técnica’—, dando click en el link “Doctrina Direccién de Gestion Juridica”.

Atentamente,

Firmado digitalmente por
NICOLAS NICOLAS BERNAL ABELLA
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NICOLAS BERNAL ABELLA
Subdirector de Gestion Normativa y Doctrina (E)
Direccién de Gestion Juridica
UAE- Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales
Cra. 8 N° 6C-38, Piso 4, Edificio San Agustin
Bogota D.C.

Proyectd: Ingrid Castafieda Cepeda
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