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Cordial saludo Dra. Mabel Eiena.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 20 del Decreto 4048 de 2008 y. la Orden
Administrativa 000006 del 21 de Agosto de 2009, la Subdireccion de Gestién Normativa y
Doctrina estad facultada. para absolver de manera general las consultas escritas que se

- formulen sobre interpretacion y aplicacién de las normas tributarias nacionales, en materia

aduanera.o de comercio exterior, en lo de competencia de la DIAN, y en materia de control
cambiario por importacién y exportaciéon de bienes y servicios, gastos asociados a las mismas,
financiacion en moneda extranjera de importaciones y exportaciones, y subfacturacién y
sobrefacturacién de estas operaciones, razdn por la cual su consulta se absolvera en el marco
de la citada competenaa

A continuacién se absuelven las inquietudes presentadas por su Despacho relativas a la
interpretacion del articulo 173 de la Ley 1450 de 2011 y del Decreto 3590 del mismo afio.

lPara efecto del articulo 173 de la Ley 1450 de 2011, a quienes se les considera
trabajadores independientes?

Aunque para el caso especifico de la retencidn en la fuente para “trabajadores independientes”,
referido en el articulo 173 de la Ley 1450 de 2011, el legislador no defini¢ esta categoria, al
acudir al Cédigo Sustantivo del Trabajo, se infiere que cuando no se presentan los elementos
constitutivos de un contrato de trabajo, o no se esta vinculado a una institucién de manera legal
o reglamentaria, sino que se prestan servicios a titulo de honorarios, comisiones o servicios, de
manera independiente y por cuenta propia, estamos en presencia de un trabajador
independiente. A

ZA partir de qué momento tiene vigencia el articulo 173 de /a Ley 1450 de 20117

El articulo 173 de la Ley 1450 de 2011, tiene vigencia desde la expedicién de la misma, esto

es, desde el 16 de junio de 2011, fecha de su publicacién en el Diaric Oficial No. 48.102.
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¢Si de conformidad con el Decreto 3590 de 201 1, el agente retenedor evidencia que
incurrié en exceso o indebidas retenciones, cuél seria el mecanismo para reintegrar
esos valores?

Si de conformidad con el Decreto 3590 de 2011, publicado en el Diario Oficial No. 48.206 del
28 de septiembre de 2011, se llega a establecer que se practicé una retencion en exceso, se
- podra acudir al mecanismo contemplado en el articulo 6° del Decreto 1189 de 1998 a efectos
" de solicitar el reintegro del exceso. Lo anterior con fundamento en lo previsto en el articulo 5°
del Decreto 3590 de 2011 el cual sefiala: “Los aspectos no regulados por el presente decreto,

Se regiran por las disposiciones legales y reglamentarias vigentes.”.

Asi mismo, es pertinente tener en cuenta lg doctrina vigente contenida, entre otros
pronunciamientos, en ef concepto 013734 de septiembre 14 de 1999, cuyo aparte dispone:

‘Debido a que existen situaciones en las cuales e/ agente retenedor, practica retenciones en
exceso o indebidas, se dispuso mediante la expedicién del articulo 6 del Decreto 1189 de 1988
la facultad para que el agente retenedor reintegre dichos valores, descontando del total de las
retenciones por declarar y consignar las sumas retenidas ef exceso o indebidamente.

Para que proceda el reintegro se requiere que el afectado eleve una solicitud, por escrito, en tal
sentido acomparftada de las pruebas a que haya lugar. El agente retenedor por su parte,
evaluara la solicitud y ias pruebas, y si considera que la peticién es pertinente, procederd a
reintegrar los valores correspondientes, descontando del valor de las retenciones que haya
practicado en el mes o periodo en que realice el reintegro, las sumas retenidas en excesc o
‘indebidarmente. : y ’

En efecto el articulo 6 del decretc 1189 de 1988 dice &/ respecto: Cuando se efectien
retenciones por concepto del impuesto sobre la renta y complementarios, en un valor supsrior
al que ha debido efectuarse, el agente retenedor podrd reintegrar los valores retenidos en
exceso o indebidamente, previa solicitud escrita del afectado con /a refencion, acompafiada de
las pruebas, cuando a ella hubiere lugar.

En el mismo perfodo en el cual el agente retenedor efectie el respectivo reintegro podré
descontar este valor de las retenciones en la fuente por declarar y consignar. Cuando el monto
(sic) de las retenciones sea insuficiente podré efectuar el descuento (sic) del saldo en los
perfodos siguientes.

Para que proceda ef descuento el retenedor debers anular el certificado de retencién en la
fuente si ya lo hubiere expedido y conservario Jjunto con la solicitud escrita del interesado.

Cuando el reintegro se solicite en el afo fiscal siguiente a aquel en el cual se efectud la
retencion, el solicitante debers, ademés, manifestar expresamente en su peticion que la
retencion no ha sido ni ser imputada en la declaracién correspondiente.”

¢Qué sucede si desde Ia entrada en vigencia del articulo 173 de 2011 hasta la expedicion
del decreto 3590 de 2011, no se efectué retencién en la fuente?

El articulo 370 del Estatuto Tributario sefala que: “No realizada fa retencién o percepcién, el
agente responderd por la suma que est obligado a retener o percibir, sin perjuicio de su
derecho de reembolso contre el contribuyente, cuande aquél satisfaga la obligacion”.
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Al efecto se reitera lo expresado en el oficio 077233 de octubre 04 de 2011, que sefiald: “Por lo
tanto, frente a la pregunta de si el articulo 173 de la Ley 1450 de 2011 derogé implicita o
expresamente e/ articulo 392 del Estatuto Tributario, le informamos que dicha disposicién no
derogd las tarifas de retencién existentes para honorarios, comisiones y servicios para
declarantes y no declarantes del impuesto sobre la renta, contempladas en el articuio- 392 del
Estatuto Tributario y sus decretos regiamentarios, como quiera que, se reftera, la retencién
contemplada conforme a la referida. forma solo tiene aplicacién para los trabajadores
independientes que se encuentren dentro de los presupuestos de la misma y de su reglamento

gEl trabajador independiente que tenga contratos de prestacién de servicios al afio, que
exceden trescientos (300) UVT mensuales, esta obligado a presentar la certificacién de
gue trata el Decreto 3590 de 2011 ante el agente retenedor?

El Decreto 3590 de 2011 no hace ninguna excepcién frente a la obligacion de presentar la
sefialada certificacion. Por consiguiente, en todos los casos el trabajador independiente esta en
la obligacién de presentar la certificacion, toda vez que se hace necesaria para que el agente
retenedor pueda establecer si hay lugar o no a la aplicacidn de la tabla de retencién en la
fuente del articulo 383 del Estatuto Tributario.

Ademds, el ultimo inciso del articulo 1° del Decreto 3590 de 2011 es claro al sefialar que la
presentacion de la certificacidn dentro del término allf establecido es requisito para el pago o
abono en cuenta al contratista. » :

¢(Para efectos de establecer ia base de retencién en la fuente, en la aplicacién del
articulo 173 de la Ley 1450 de 2011, se deben incluir conceptos como arrendamiento de
bienes muebles e inmuebles o, reembolso de gastos de trasiados?

La retencién en la fuente establecida en e! articulo 173 de Ia Ley 1450 de 2011, solo es
aplicable a trabajadores independientes que tengan contratos de prestacion de servicios, es
decir a personas naturales que de manera independiente y sin contrato laboral, reciben
ingresos menores a 300 UVT mensuales a titulo de honorarios, servicios o por comisiones.

Del mismo modo, si para efectes de la prestacion del servicio contratado se requiere, entre
otras actividades, desplazarse a diversos lugares, y los gastos de desplazamiento hacen parte
del servicio contratado, estos gastos no pueden desligarse de la retribucién del servicio, tal
coma se dijo en concepto 058090 de julio 17 de 2009.

Ahora, cuando se trata de prestacién de servicios que involucren el arrendamiento de bienes
muebles o inmuebles, se debe incluir este valor en la base de retencion, siempre y cuando lo
esencial sea ia prestacién de un servicio por parte del trabajador independiente.

¢Cudles son los valores a detraer en el respectivo mes para la aplfcacién de Ia tabla de
retencién del articulo - 383 del Estatuto Tributario, aplicable a fos trabajadores
independientes?

El articulo 2° del Decreto 3590 de 2011 sefala expresamente los conceptos a detraer del total
de los pagcs Q' abonos en cuenta al trabajador independiente, a efectos de determinar la
correspondiente base de retencion del respectivo mes, los cuales son:

_ Elvalor total del aporte que el trabajador independiente deba efectuar al sisterna general de
seguridad social en saiud.
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Los aportes obligatorios y voluntarios a los fondos de pensiones, y

_ Las sumas que destine e trabajador al ahorro a largo plazo en las cuentas denominadas
"Ahorro para el Fomento de ia Construccion AFC”,

Hecha la depuracién se establecerd el porcentaje de retencion aplicable en el mes por el pago
0 abono en cuenta.

(Es procedente ef pago si el contratista no entrega al contratante la certificacién en el
término establecido por el Decreto 3590 de 2011 o lo hace con posterioridad al quinto
dia?

El tltimo inciso del articulo 1° del Decreto 3590 de 2011, sefiala;

‘La presentacion de la certificacién a que hace referencia el presente articulo, debers
efectuarse dentro de los primeros cinco (5) dias hébiles de cada mes y es requisito para el
pago o abono en cuenta al contratista”.

El texto normativo es claro al establecer la presentacion de la certificacidn como requisito para
el pago ¢ abono en cuenta al contratista, sin que pueda deducirse vélidamente de su teror -
literal fa improcedencia del pago como consecuencia de su presentacion extemporanea.

4
En consecuencia, si la certificacion se presenta con posterioridad al quinto dia y se cumplen
con los demas requisitos exigidos por la ley y el reglamento, el pago procedera, previa la
aplicacion de la retencion correspondiente.

¢Aplica lo previsto en el articulo 173 de la Ley 1450 y el Decreto 3590 de 2011 a los
ingresos que reciben los asalariados por concepto de contratos independientes?

El texto del articulo 173 de la ley 1450 de 2011, es claro al establecer el tratamiento alif previsto
a "los trabajadores independientes” que tengan contratos de prestacion de servicics al aflo, que
no exceda a trescientos (300) UVT mensuales; de tal suerte que .cuando tienen la calidad de
asalariados no les aplica dicho tratamiento. '

El decreto regiamentario 3530 de 2011 no consagra criterios de aplicabilidad diferentes a los
establecidos en Ia ley.

En consecuencia, si un trabajador tiene ingresos como asalariado y también por cuenta propia,
la retencién en la fuente aplicable sera: por un lado, como asalariado, la tabla contenida en el
articulo 383 del Estatuto Tributario y como trabajador independiente la retencion referida a
honorarios, servicios y comisiones, prevista en los articulos pertinentes de! Estatuto Tributario.
¢El valor base de la retencién en la fuente a titulo de renta debe incluir el IVA?

El paragrafo 1° del articulo 5 del Decreto 1512 de 1985 dispone que “Cuando el valor del pago
0 abone incluya el impuesto a las ventas, dicho valor no haré parte de la base para practicar Ia
retencién en la fuente”. )

For su parte, el paragrafo del articulo 4 del decreto 260 de 2001 indica:

“Paragrafo. Cuando los pajos o abonos en cuenta incorporen el valor de impuestos, tasas y
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contribuciones, para calcular la base de retencion en la fuente se descontaré el valor de los
impuestos, tasas y contribuciones incorporados, siempre que los beneficiarios de dichos pagos
0 abonos tengan la calidad de-responsables o recaudadores de los mismos. También se
descontara de la base el valor de'las propinas incluidas en las sumas a pagar.”

¢Aplica lo dispuesto en el articulo 173 de 1a Ley 1450 de 2011 a los pagos efectuados en
su vigencia, pero en desarrollc de contratos celebrados previamente a su expedicién?

La expresion “A los trabajadores independientes que tengan contratos de prestacién de
- servicios al afio, que no exceda a trescientos (300) UVT mensuales, se les aplicara la misma
tasa de retencion de los asalariados estipulada en la tabla de retencién en la fuente contenida
en el Articulo 383 del E.T., madificado por la Ley 1111 de 2006", contemplada en €] articulo
173 de la Ley 1450 de 2011 y consignada en el Decreto 3590 de 2011, hace referencia a los
contratos por prestacién de servicios que el trabajador tenga vigentes y que le originen pagos o
abonos en cuenta, sin importar que su celebracién o fecha de suscripcion sea anterior o
posterior a la entrada en vigencia del mencionado articulo.

"¢Lo dispuesto en el articulo 173 de la Ley 1450 de 2011 y el Decreto 3590 de 2011 aplica
a un trabajador independiente aunque no medie la existencia de un contrato escrito?

Teniendo en cuenta que el articulo 173 de la Ley 1450 de 2011 no hizo excepcion alguna para
los contratos, lo alli dispuesto se debe aplicar para todo pago o abono en cuenta sin que
interese la clase de contratos celebrados por los trabajadores independientes.

En consecuencia, la certificacién que el trabajador independiente presente al agente retenedor
debe incorporar todos los contratos que tenga en tal calidad, sin que para la aplicacién de la
retencion en la fuente, pueda interesar que estos sean verbales o escritos, {salvo los casos en
que la ley exija determinada solemnidad), o que sean habituales ¢ no, toda vez que su finalidad
se orienta a que el agente retenedor pueda establecer si hay lugar a la aplicacién de la tabla de
retencién contenida en el articulo 383 del Estatuto Trlbutano en el momento en que efectle un
.pago o abono en cuenta. .

(Cuando se trata de un Gltimo pago, qué tratamiento debe darse al menor valor retenido
si la certificacién bajo la gravedad del juramento inicial varia respecto de los ingresos
efectivamente recibidos?

Conforme al paragrafo del articulo 3° del Decreto 3590 de 2011, cuando los ingresos
mensuales varien de forma permanente u ocasional, el contratista al final del respectivo mes
debera allegar una nueva cerfificacién, en los mismos términos del articulo 1° del mismo
decreto, la cual se entendera expedida bajo ia gravedad del juramento.

Con base en dicha certificacién, el agente retenedor debera establecer si definitivamente hay
lugar o no a la aplicacién de la tabla de retencién en la fuente de que trata el articulo 383 del
Estatuto Tributario y ajustara el valor de la retencion a cargo del contratista, cuando a ello haya
fugar, siguiendo el procedimiento establecido en este articulo.

Por dltimo, es importante advertir que a la fecha se encuentra pendiente de sanmon
presidencial un proyecto modificatorio del articulo 173 de la Ley 1450 de 2011.

En los anteriores términos se resuelve su solicitud y cordialmente le informamos que tanto la
normatividad en materia tributaria, aduanera y cambiaria, como ios conceptos emitidos por la .
Direccidn de Gestidn Juridica en estas materias pueden consultarse directamente en nuestra
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base de datos juridica ingresando a la pagina electronica de la DIAN: www.dian gov.co
siguiendo los jconos: “Normatividad” — “técnica” ¥ seleccionando "Doctrina” y Direccién Gestion

Juridica”.
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