LINA MARCELA SIERRA MUNOZ

. ] g4 - I - PORUN
%%’ D l A N MINHACIENDA | m*m%

TSN v mton ety Soasamag

Pag. 1

TAL KLLMD LDweADi

Direccidn de Gestion Juridica
Bogota, D.C. E 5 MEY0 28‘55

100202208-- ff 2 g ¢

Sefiora
LINA MARCELA SIERRA MUNOZ
linasierra@javerianacali.edu.co

Ref: Radicado 0269 del 14/07/2014

Cordial saludo, sefiora Lina Marcela:

Tema Impuesto sobre la renta y complementarios
Retencién en la fuente

Descriptores Base de retencion en la fuente - Disminucion
Deducciones
Retencidn en la fuente por rentas de trabajo
Sistema General de Seguridad Social - Verificacion de afiliacidn y
pago de aportes

Fuentes formales Estatuto Tributario, arts. 108 y 647
Ley 1393 de 2010, art, 27
Decreto Reglamentario 1703 de 2002, art. 23
Decreto Reglamentario 1070 de 2013, art. 3°
Decreto Reglamentario 3032 de 2013, art. 9°

Cordial saludo, sefiora Lina Marcela:

De conformidad con el articulo 19 del Decreto 4048 de 2008 este despacho esta facuftado
para absolver las consultas escritas que se formulen sobre la interpretacion y aplicacion de las
normas tribuiarias, aduaneras o de comercio exterior y control cambiario en lo de competencia
de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.

En su correo electrénico de la referencia remitido por la Coordinadora del Grupo de Derechos
de Peticion, Consultas y Cartera del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con fundamento
en el Decreto 1070 de 2013 formula varias preguntas relacionadas con la verificacién por parte
de las empresas del pago de la P1L.A sobre los ingresos de los trabajadores independientes.

Pregunta No. 1

Con el fin de dar respuesta a sus inquietudes y a las de otros peticionarios sobre el mismo
tema, se acordd con el Ministerio de Salud y Proteccion Social, en aras de la unidad de
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criterio, previamente formular consulta a la Direccion Juridica de dicho Ministerio.

En efecto, mediante el Oficio No. 036930 del 19 de junio de 2014, reiterado con los Oficios

Nos. 052432 del 20 de agosto y 065244 del 3 de diciembre de 2014, se le pregunté a dicho
Ministerio:

¢Se encuentra vigente el articulo 23 del Decreto 1703 de 2002, en lo relativo a la obligacion
de los contratantes de verificar la afiliacién y pago de aportes al Sistema General de Seguridad
Social, frente a contratos en donde esté involucrada la ejecucion de un servicio por una
persona natural, solamente cuando su duracion sea superior a tres (3) meses?

El Coordinador Grupo de Consultas de la Direccion Juridica del Ministerio de Salud y
Proteccién Social, dio respuesta mediante Oficio radicado No. 201411601841961 del 23 de

diciembre de 2014, radicado en correspondencia de {a DIAN bajo el No. 000E2015002899 del
28 de enero de 2015, en los siguientes términos:

"Hemos recibido su comunicacion, por la cual consulta sobre fa vigencia de lo previsto en el
inciso 1° del articulo 23 def Decreto 1703 de 2002, en lo atinente a la obligacion de verificar ef
pago de aportes a la seguridad social en conlratos cuya duracién sea superior a tres (3) meses.
Al respecto y previas las siguientes consideraciones, me permito sefialar:

El articufo 114 del Decreto Ley 2150 de 1995 que modificaba el articulo 282 de la Ley 100 de
1993, sefialaba que las personas naturales que contrataran con el Estado en la modalidad de
prestacion de servicios no estarian obligadas a acreditar afiliacion a los sistemas de salud y
pensiones, siempre y cuando fa duracién de su contrato fuere igual o inferior a tres (3) meses.

El articulo 4 de la Ley 797 de 2003 que modifica el articulo 17 de la Ley 100 de 1993, sefala
que durante fa vigencia de la relacién laboral y del contrato de prestacion de servicios, deben
efectuarse las colizaciones obligatorias a los regimenes del Sistema General de Pensiones por

parte de los afiliados, fos empleadores y contratistas con base en el salario o ingresos por
prestacion de servicios que aquelios devenguern.

El articulo 1 del Decreto 510 de 2003, establece que de conformidad con lo previsto por el
articulo 15 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 3 de la Ley 797 de 2003, las
personas nalurales que presten directamente servicios al Estado o a las entidades o empresas
del sector privado bajo la modalidad de contratos de prestacion de servicios o cualquier otra
modalidad de servicios que adopten, deberén estar afiliados al Sistema Generaf de Pensiones v

8u cotizacién debera corresponder a fos ingresos gue efectivamente perciba el afiliado.

Asi mismo, el segundo inciso del articulo 3 del Decreto 510, determina que fa base de cotizacién
para el Sistema General de Pensiones deberd ser la misma que la base de la cotizacion del
Sistena General de Seguridad Social en Salud, salvo que el afiliado cotice para ef Sistema
General de Pensiones sobre una base inferior a la minima establecida para el Sistema General
de Seguridad Social en Safud.

Asi las cosas y expuesto lo anterior, se tiene que el articulo 4 de la Ley 797 de 2003 que
modifica el articulo 17 de la Ley 100 de 1993, determina que_durante la vigencia del contrato de
prestacién de servicios se estaré en la obligacién de cotizar al Sistema General de Pensiones.
significando _con eflo que independientemente de la duracion del contrato, el contratista se
encuentra en [a obligacion de cotizar al sistema en comento.

En materia de colizaciones al Sistema General de Seguridad Social en Salud - SGSSS, debe
sefialarase que conforme el segundo inciso del articulo 3 def Decreto 510 de 2003, la base de
cotizacion esta ligada a la base establecida para el Sistema General de Pensiones, por tal
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razon,_lo previsto en el pérrafo anterior tambidn es aplicable a los aportes en salud. en el

entendido de que independientemente de fa duracién del contralo, el coniratista siempre estard
en fa obligacion de cotizar al SGSSS.

En este orden de ideas y por las razones ya expuestas, se enfiende que con la expedicién de ja
Ley 797 de 2003 y el Decreto 510 def mismo afio. se entiende modificada tacitamente Ia
prevision contenida en el articulo 114 def Decreto Ley 2150 de 1995 que modificaba el articulo
282 de la Ley 100 de 1893 v ef articulo 23 del Decreto 1703 de 2002. en jo que hacia alusién a
la_existencia de la obligacién de cotizar frente a contratos de prestacion de servicios cuya

duracion fuera superior a fres (3) meses.

Hecha la aclaracién anterior, debe indicarse que la obligacion que de verificar el pageo de
apories a la seguridad social establece el inciso 1 del articulo 23 del Decreto 1703 de 2002 para
ef contratante. y en el entendido que ese deber aplica independientemente de la duracidn del
contrato, guarda relacién con lo previsto en el articulo 26 de ia Ley 1393 de 2010, el cual prevé:

ARTICULO 26. La celebracién y cumplimiento de las obligaciones derivadas de contratos
de prestacion de servicios estara condicionada a la verificacion por parte del contratante
de fla afiliacion y pago de los apories al sistema de proteccion social, conforme a la
reglamentacién que para tal efecto expida ef Gobierno Nacional.

El Gobierno Nacional podré adoptar mecanismos de retencién para el cumplimiento de
estas obligaciones, asi como de devolucién de saldos a favor." (subrayado fuera de
texto).

Cabe anotar que la Subdirectora de Asuntos Normativos - Direccién Juridica - del Ministerio
de Salud y Proteccién Social, resolvié otra consulta de un particular en el mismo sentido,
mediante Concepto No. 966871 del 6 de julio de 2014:

"

En consecuencia, en la actualidad,_independiente de la duracién del conlrato de prestacién de
servicios, el contratista estarg en fa obligacién de cotizar a los precitados sistemas, segdn fo
igualmente determinado en los articulos 1 (1) y 3 (2) del Decreto 510 de 2003.

Por su parte, ef articulo 26 de Ja Ley 1393 de 2010,(3) previo que la celebracion y cumplimiento
de las obligaciones derivadas de contratos de prestacion de servicios estard condicionada ala

verificacion por parte del confratante, de la afiliacion ¥ pago de fos aportes al Sistema de ia
Proteccion Social.

Por lo expuesto, es claro que_en los contratos en donde esté involucrada fa ejecucién de un
servicio por una persona natural en favor de una persona natural o juridica de derecho piiblico o
privado, el confratista deberd estar afiliado obligatoriamente a los Sistemas Generales de

Seguridad Social en Salud y Pensiones y la parte contratante deberd verificar la afiliacion y pago
de aportes. sea cual fuere la duracion def contrato...."

(subrayado fuera de texto).

En mérito de lo expuesto, se revoca la tesis del problema juridico No. 1 del Concepto No.
022122 del 7 de abril de 2014, el Oficio No. 072394 del 13 de noviembre de 2013, la respuesta
a la pregunta uno del Oficio No. 042966 del 18 de julio de 2014 y la respuesta a la pregunta
No. 2.1 del Oficio No. 052431 del 28 de agosto de 2014 Yy los demas que sean contrarios a la
presente doctrina.

Ilguaimente se aclaran los oficios Nos. 060032 del 23. de septiembre, 070392 del 5 de
noviembre, 074235 del 20 de noviembre de 2013; 034321 del 6 de junio, 048258 del 11 de
agosto, 049174 del 14 de agosto, 049815 del 19 de agosto y 016635 del 18 de diciembre de
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2014, teniendo en cuenta que en ellos se transcribié el inciso primero del artfculo 23 del
Decreto Reglamentario 1703 de 2002, que se refiere a la obligacién de la parte contratante de
verificar la afiliacion y pago de aportes al Sistema General de Seguridad Social en Salud, en
los contratos en donde esté involucrada la ejecucidn de un servicio por una persona natural en

favor de una persona natural o juridica de derecho plblico o privado y cuya duraciéon sea
superior a tres (3) meses.

Pregunta No. 2

¢ Qué se debe hacer en los casos donde los independientes subcontratan, cémo debe ser el
pago de la PILA por elios? a quién se le debe exigir la PILA?

Sea oportuno sefialar que este interrogante escapa al &mbito de competencia de este
despacho, pero se le informa que:

Mediante el Oficio No. 048866 del 13 de agosto de 2014, reiterado con los Oficios Nos. 052432
del 20 de agosto, 065244 del 3 de diciembre de 2014 y 008182 del 16 de marzo de 2015, se le
pregunt a la Direccién Juridica del Ministerio de Salud y Proteccién Social:

Cuando la prestacién del servicio se contrata con un trabajador independiente que a su vez
subcontrata con otros frabajadores independientes:

- Cudl es el alcance de la verificacién que debe hacer el contratante inicial con respecto a la

afiliacidén y pago de los aportes al Sistema General de Seguridad Social, a cargo del contratista
y de los subcontratistas? '

- Como debe ser el pago de la PILA por ellos, a quien se e debe exigir la PILA
A la fecha, no hemos obtenido respuesta de dicho Ministerio.

. Sin embargo a nivel informativo se debe sefialar que Minsalud , emitid el Concepto No.
201511200085951 de fecha 23-01-2015, del cual se remite copia, que sefiala” (...) No
obstante, si el contrato aludido fue celebrado como persona natural, quien suscribié el contrato
debera acreditar el pago de los aportes propios a la seguridad social con la base previsia en el
articulo 18 de la Ley 1122 de 2007, evento en el que también debera demostrarse, el pago de
los aportes a la seguridad social de los trabajadores que haya vinculado laboralmente(...)"

No obstante, comedidamente le informamos que este Despacho se ha ocupado del tema entre
otros en los Oficios Nos. 049174 del 14 de agosto y 053506 del 4 de septiembre de 2014 y en

la Peticidn No. 1 del Oficio No. 005600 del 24 de febrero de 2015, cuya fotocopia remitimos
para su ilustracién.

Pregunta No. 4

¢, Cuéales son las sanciones a las que se expone la empresa por no cumplir con la verificacion y
pago de la seguridad social?

Ei paragrafo 2° del articulo 108 del Estatuto Tributario, adicionado por €l articulo 27 de |z Ley
1393 de 2010, establece:
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“Paragrafo 2°. Para efectos de fa deduccion por salarios de que trata el presente articulo se
entenderé que tales apories parafiscales deben efectuarse de acuerdo con lo establecido en las
normas vigentes. Igualmente,_para la procedencia de la deduccién por pagos a trabajadores

independientes, el contratante deberéd verificar la_afiliacion y el pago de las cofizaciones y

apories a la proteccion social gue le corresponden af contratista segun la ley, de acuerdo con el
reglamento que se expida por el Gobierno Nacional._Lo anterior_aplicard iqualmente para el
cumplimiento de la obligacion de retener cuande esta proceda.” (subrayado fuera de texto).

En consonancia con lo anterior, el articulo 3° del Decreto 1070 de 2013, modificado por el
articulo 9° del Decreto 3032 de 2013, sefiala:

“Articulo 3°. Contribuciones al Sistema General de Seguridad Social. De acuerdo con Io
previsto en el articulo 26 de la Ley 1393 de 2010 y el articulo 108 del Estatuto Tributario, Ia
disminucién de la base de retencion para fas personas naturales residentes cuvos inaresos no
provengan de una relacién faboral. o leqal v reglamentaria. por concepto de contribuciones al
Sistema General de Sequridad Social, perfenezcan o no a la categoria de empleados, estard
condicionada a su liquidacién y pago en lo relacionado con las sumas que son objefo del

contrato, para lo cual se adjuntaré a la respectiva factura o documento equivalente copia de Ia
planilfa o docummento de pago.

Para la procedencia de la deduccion en el impuesto sobre Ia renta de los pagos realizados & las
personas mencionadas en el Inciso_anterior por concepto de contratos de prestacion de
servicios, ef contratante debers verificar que los aportes al Sistema General de Seguridad Social

estén realizados de acuerdo con los ingresos obtenidos en el contrato respectivo, en los

términos del articulo 18 de la Ley 1122 de 2007, los_Decretos ndmeros 1703 de 2002 v 510 de

2003, las demas normas vigentes sobre la materia, asi como aquellas disposiciones que las
adicionen, rmodifiquen o sustituyan.

Paragrafo. Esta obligacion no seré apficable cuando fa totalidad de los pagos mensuales sean
inferiores a un salario minimo legal mensual vigente (1 smimv)”. (subrayado fuera de texto).

En este orden de ideas, de conformidad con lo dispuesto en el paragrafo 2° del articulo 108
del Estatuto Tributario y en el articulo 3° del Decreto Regiamentario 1070 de 2013, para
efectos de la disminucién de la base de retencidn en la fuente y de la procedencia en Ia
determinacion del impuesto sobre la renta, de la deduccién por pagos realizados en
desarrollo de contratos de prestacion de servicios, el contratante debera verificar la afiliacion
y el pago de las cotizaciones y aportes al Sistema General de Seguridad Social que le
corresponden al contratista seguin la ley.

Al respecto, se pronuncié este Despacho mediante el Oficio No. 052431 del 28 de agosto de
2014 (Respuesta Pregunta No. 1, cuya fotocopia anexamos por constituir doctrina vigente.

En este contexto, la inexactitud en la declaracién del impuesto sobre la renta y
complementarios y/o en la declaracion mensual de retenciones en la fuente, es sancionable
de conformidad con lo preceptuado en el articulo 647 del Estatuto Tributario, que reza;

"ARTICULO 647. Sancién por inexactitud. Constituye inexactitud sancionable en las
declaraciones ltributarias, la omision de ingresos, de impuestos generados por las operaciones
gravadas, de bienes o actuaciones susceptibles de gravamen, asi como la inclusién de costos,
deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o
anticipos, inexistentes, y, en general, la ufilizacién en las declaraciones ftributarias, o en Jos
informes suministrados a las Oficinas de Impuestos, de datos o factores falsos, equivocados,
incompletfos o desfigurados, de los cuales se derive un menor impuesto o saldo a pagar, o un
mayor saldo a favor para ef contribuyente o responsable. Igualmente, constituye inexactitud, el
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hecho de solicitar compensacion o devolucion, sobre sumas a favor que hubieren sido objeto de
compensacion o devolucion anterior.

La sancion por inexactitud serd equivalente al ciento sesenta por clento (160%) de la diferencia
entre el saldo a pagar o saldo a favor, segin ef caso, determinado en la liquidacion oficial, y el
declarado por ef coniribuyente o responsable. Esta sancién no se aplicaré sobre el mayor valor
del anticipo que se genere al modificar el impuesto declarado por ef confribuyente.

Sin perjuicio de las sanciones de tipo penal vigentes, por no consignar los valores retenidos,
constituye inexactifud de la declaracién de retenciones en la fuente, el hecho de no incluir en la
declaracion la ftotalidad de retenciones que han debido efectuarse, o el efectuarlas y no
declararlas, o el declararlas por un valor inferior. En estos casos la sancién por inexactitud serg
equivalente al ciento sesenta por ciento (160%) del valor de la retencién no efectuada o no
declarada....”

Por otra parte le informamos, que la Pregunta No. 3 escapa al ambito de competencia de este
Despacho.

Finalmente le manifestamos que la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, 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, a la
cual se puede ingresar por el fcono de “Normatividad” —“técnica™, dando click en el link
“Doctrina Direccién de Gestién Juridica”.

Atentamente,

Anexos: Oficios Nos. 049174, 053506, 052431 de 2014 y Oficio No. 005600 de 2015

c.c. : Dra. Liliana Maria Almeyda Goémez

Coordinadora del Grupo de Derechos de Peticion, Consultas y Cartera - Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico
Carrera 8 No. 6¢-38, Bogota, D.C.

Dra: Cecilia Rico
Directora de Gestiébn de Ingresos

Dr. Leonardo Sicard Abad
Director de Gestion de Fiscalizacién

‘Dra. Blanca Deicy Zamora Restrepo
Subdirectora de Gestién de Asistencia al Cliente

P: Dgg. R: Cnyd.
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