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Fuentes formales Articulos 19-4, 114-1, 240, 243 del Estatufe Tributario.
Articulos 27 y 30 del Codigo Civil.
Articulo 376 de la Ley 1819 de 2016.
Articulo 118 de la Ley 1843 de 2018.
Articuio 1.2.1.51.1.,1215458.,1.2686.a81.26.11. del

Decreto 1625 de 2016.
Gaceta del Congreso No
Gaceta del Congreso Mo

2016.

Gaceta del Congresc N

2018.

o

. 894 del 19 de octubre de 20186,
. 1080 del 5 de diciembre de

1048 del 28 de noviembre de

Corte Constitucional sentencias C-221 de 1992, C-0984 de
1993, C-445 de 1995, C-183 de 1998, C-397 de 2011,
C-400 de 2013, C-520 de 2018.

Oficio 005843 del 17 de marzo de 2017.

Concepto General Unificado No. 0481 del 27 de abril de

2018 (Descriptor 8.8.).

De conformidad con el articulo 20 del Decreto numero 4048 de 2008 este despacho esta
facultado para absolver las consultas escritas que se formulen scbre ia interpretacion vy
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_aplicacion de las normas tributarias, aduaneras o de comercio exterior y control cambiario en lo
de competencia de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales. -

En la solicitud de la referencia y los radicados adjuntos quienes se les copia fa presente
respuesta, se plantean los siguientes problemas juridicos con base en la interpretacion del
articulo 118 de la Ley 1943 de 2018 que modifica lo contenido en el paragrafo 2 del articulo
114-1 del Estatuto Tributario: SP

(i) ¢ Es aplicable |a exoneracion en los pagos de apertes parafiscales del ICBF vy
SENA, asi como los aportes al régimen contributivo de salud a cargo de las
entidades que hacen parte del sector cooperativo, por los trabajadores que
devenguen menecs de 10 SMLMV?;

(i) ;jLas entidades que hacen parte del sector cooperativo deben liquidar
autorretencion de renta? y

(iii) iLa obligacién de realizar estos apories por parte de las Entidades sin Animo de
Lucro solamente aplica para las que deben realizar el proceso de calificacidn o
también para las que acreditaron el proceso de permanencia?

I. Consideraciones previas

De manera previa al analisis de los problemas juridicos planteados, este despacho considera
necesario estudiar el ambitc de la competencia atribuido para pronunciarse sobre los
problemas juridicos planteados.

En ese sentido, se debe analizar lo contenido en el articulo 376 de la Ley 18192 de 2016, que
derogod las disposiciones relacionadas con el impuesto sobre la renta para la equidad — CREE
a partir del afio gravable 2017, para entender el proposito de la adicién de! articulo 114-1 del
Estatuto Tributario.

La derogatoria antes mencionada implicé la reunificacién del CREE con &l impuesto de renta a
fravés de su tarifa y Ia continuacién de 1a exoneracién general de los aportes parafiscales y de
seguridad social en salud, para las personas juridicas respecto de sus empleados que ganen
mensualmente menos de 10 SMLMV, asi como la destinacion de ese 9% en los términos del
articulo 243 del Estatuto Tributario.

Este propodsito se evidencia desde [a exposicién de motivos de [a Ley 1819 de 2016:

*Adicionese el articulo 114-1 al Estatuto Tributario, el cual quedara asi. Como fuera
mencionado con antericridad, uno de los propésitos de esta reforma _es_unificar el
impuesto de renta y compiementarios con ef impuesto scbre la renta para la equidad —
CREE, adoptando, en la medida en gue sea posible, algunas de las virtudes del GREE.
Una de fas mayores virtudes que tiene el CREE, por el impacto positivo que tuvo en la
formalizacion laboral, fue la exoneracion de aporfes parafiscales a los empleadores can
respecto a los trabajadores cuyo salaric mensual fuera igual o inferior a 10 SMLMV. Es
importante mencionar que esta medida tuvo impacto en todos los sujetos pasivos del
CREE, lo cual comprende, personas jurldicas que tenfan derecho a rentas exentas,
algunas zonas francas y aquellos contribuyentes que suscribieron contralos de estabilidad
juridica.

Tenfendo en cuenta fo anterior, ef propodsito de la incorporacién del articulo 114-1 _al
Estatuto_Tributario es maniener fa exoheracion de los parafiscales para las persohas
jurfdicas respecto de los trabajadores gue devenguen, individualmente considerados,

Carrera 8 No. 6C-38 Piso 6
PBX 8079999 ext. 1681



REINALDO CASTRILLOM MCOSQUERA Pag. 3

hasia 10 _SMLIMY por mes, siempre gue se liguide sl fmpuesto _sobre la renfa v
complemeniaros a una farifa igual o superior al 8%. ksfa propussta 88 particularmente
refevants para las personas juridicas que han accedide a un régimen de renta exenta pues
flegado el casc en que no liguiden el impuesto sobre la renta v complementarios a una
tarifa igual o superior al 3%, no quedaran exonerados de los aportes parafiscales.

La exoneracidn de apories parafiscales para las personas nalurales y para cierfos
CONSQIcios y uniones temporales se mantiene en 1os mismos términos previstos en el
articulo 25 de la Ley 1607 de 2012 con la madificacion incorporada por el arffculo 19 de ia

Ley 1739 de 2014.”

(Subrayado fuera del texto)

Asi las cosas, resulta relevante analizar esta norma con ocasidn de las modificaciones gue
trajo la Ley 1843 de 2018 y es desde el obietivo que persiguid ta creacién del articulo 114-1 del
Estatuto Tributario v su impacto en la {arifa del impuesto sobre la renta establecido en el
articuio 240 ibidem, asi como la destinacion especifica de los 8 puntos porcentuales (9%) a
partir del pericdo gravable 2017 de la tarifa del Impuesto sobre la Renta y Complementarios de
las personas juridicas del articulo 243 ejusdem , que se establece el dmbito de competencia
atribuido a este despacho y ¢l andlisis de los problemas juridicos planteados.

La anterior precisién también cobra importancia porque la Unidad Administrativa Especial de
Gestidn Pensional y Contribuciones Parafiscales de ia Proteccion Sociai — UGFP, dentro del
ambitc de competencia atribuide, ya emitié pronunciamiento sobre 1o dispuesto en 2l articulo
118 de la Ley 1943 de 2018 respecto de las entidades del secior cooperativo, de los cuales se
destaca lo contenido en los radicados 2019112001826761 y 2019112001826741 del presente
afio. :

fi. Analisis de los problemas juridicos planteados

1. ¢A quién aplica la exoneracién coniempiada en el articulo 114-1 del Estatuto
Tributario®?

Segun el articule 114-1 def Estatuio Tributaric la exoneracién de aportes parafiscales a favor
del Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA), del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBF).y las cotizaciones al Régimen Contributivo de Sajud es para:

- Las personas naturales empleadoras por aguellos empleados que devenguen menos
de diez (10) salarios minimos mensuales legales vigentes, siempre gue empleen a mas
de dos trabajadores, en caso contrario deberan efectuar los aportes.

- Las sociedades, personas juridicas y asimiladas contribuyentes declarantes del
impuesto sobre la renta y complementarios, por aguellos trabajadores que devenguen
menos de diez (10) salarios minimos mensuales legales vigentes.

- Los consorcios, uniones femporales y patrimonios auténomos gue sean empleadores
siempre que la totalidad de sus miembros se encuentren exonerados del pago de
aportes parafiscales a favor del Servicio Nacional de Aprendizaie (SENA), del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) y que se encuentren exonerados de los pagos
a los aportes al Sistema de Seguridad Social, de acuerdo con el pardgrafo 4 del articulo
204 de la Ley 100 de 1993 estaran exonerados del pago de aportes parafiscales a favor
del Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA), del instituto Colombiano de Bienestar
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Familiar (ICBF) y las cotizaciones al Régimen Contributivo de Salud, por aquelios
trabajadores que devenguen menos de diez (10) salarios minimos mensuales legales
vigerites,

A partir de lo dispuesto en l1a lay, el Decreto 1625 de 2016 en su articulo 1.2.1.5.4.6. establece:

“Arficuto 1.2.1.5.4.9. Aportes parafiscales. La exoneracién de aporfes parafiscaies a
favor del Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA, del Insiituto Colombiano de Bienestar
Familiar -ICBF y las cotizaciones del régimen contributivo de salud, establecidas en ef
articulo 114-1 del Estatuto Tributario no resultan aplicables a los contribuyentss de gue
tratan los articulos 19, 19-4 y 19-5 def Estatuto Tributaric y 1.2.1.5.1.2. y 121521 y
1.2.1.5.3.1. de este Decreto, ni a las cajas de compensacion sefialadas en &l articulo 18-2
del Estatuto Tributario.”

(Subrayado fuera del texio)

Respecto de las enlidades del sector cooperativo de gue trata el articulo 19-4 del Estatuio
Tributario, esta norma reglamentaria tuvo en cuenta ios antecedentes de ta Ley 1816 de 2016,
que en su penencia para primer debate (Gaceta del Congreso No. 1090 del 5 de diciembre de
2018) indicé lo siguiente:

“Se modifica el articulo 64 del proyecto de ley que incorpora ef articuto 114-1 del Estatuio

Tributario para definir el tratamientc aplicable en materia de exoneracion de aportes
parafiscales para aquellos contribuyentes gue estén sometidos a cualguiera de las tarifas
preferenciales de gue fratan los Paragrafos 1, 2 y 3 del articulo 240 del Estatuto Tributaric

o del articulfo 240-1 def Estatuto Tributario. £l proposifo es gue fa exoneracion de aporfes

parafiscales opete respecio _de escs_ confribuyentes, siempre_ vy cuande liquiden su

impuesto sobre esas renfas apiicando [las tarifas previsfas en las disposiciones
correspondientes; que enifre ofras_cosas, equivale al jmpuesfo sobre la renta para la

eguidad —~CREE que estén obligados a liguidar al dia de hoy”,

(Subrayado fuera del iexto)

De acuerdo al propésito que orientd la creacién del articulo 114-1 del Estatuto Tributario, el
- cual se analizé en [a primera parte de este documento, asi como de los antecedentes de ley,
s& pudo establecer a través de la reglamentacion que las entidades del sector cooperativo de
que trata el articulo 18-4 del Estatuto Tributario no estaban sujetas al impuesto sobre la renta
para la equidad --CREE, por expresa disposicidn del articuio 20 de la Ley 1607 de 2012 y, en
consecuencia, estaban obligadas a efectuar aportes parafiscaies y cotizaciones al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, razédn por la cual la exoneracion de aportes contenida
ent el articulo 114-1 del Estatuto Tributario no resultaba aplicable & estas entidades.

También es importante destacar el objetivo de la adicién del articulo 18-4, que se evidencia en
el proyecto de ley (Gaceta del Congreso No. 824 de 2016, pagina 145):

“1.2.7 Entidades del sector solidario

Las cooperativas y las asociaciones mutuales mantienen fa carga tributaria actual. La
principal modificacion es que el 20% del beneficio neto o excedente — que hasta ahora se
destinan a financiar cupos y programas de educacion formal — serd recaudado por la
DIAN y destinado al Tesoro Nacional. Esta modificacién simplifica el control de este
recaudo, sin aumentar la carga fributaria de estas entidades.

(..
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Esto, todz vez que g infroduccidn de esta norma al ordenamianto juridico tributario no extendid
este tratamiento a otros contribuyentas que no estuvieran somatidos a la tarifa dal impuesto
sobre la renta contenida en el articulo 240 del Estatuto Tributario, conclusién expuesta en ai
oficio 005843 del 17 de marzo de 2017 y en &l Concepto General Unificade No, 0481 del 27 de
abril de 2018 (Descriptor 8.6.).

Sin perjuicio de lo antericrmente mencionado, la modificacion que realizd el articulo 118 de ia
Ley 1943 de 2018 al paragrafo del articulo 114-1 del Estatuto Tributario genera inguietudes
sabre la conclusion antes mencionada v plantean la posibilidad de que la exoneracién de estos
aportes aplique a las entidades que hacen parte del sector coaperativo, por los trabajadores
gque devenguen menos de 10 SMLMV, de ahi la importancia de mirar el contenido de este
paragrafo antes y después de estos cambios y de buscar en los antecedentes de la ley el
proposito de legislador.

Lo anterior, con base en lo dispuesto en el articulo 27 del Cddigo Civil, que establece:
“Cuando ef sentido de la ley sea claro, no se desatendera su fenor literal a pretexto de
consultar su espiritu. Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de fa lev,
recuryir a_su _infencion o espiftu, claramenie manifestados en ella misma o en la historia
fidedigna de su establecimiento.” (Subrayado fuera del iexto)

Sobre el contenido del parégrafo se frae un comparativo del textc antes y después de la
modificacion que trajo la Ley 1843 de 2018, veamos:

Articulo 114-1 del Estatuto Tributario
Pardgrafe

Articulo 114-1 del Estatuto Tributario

Paragrafo 2. Las entidades calificadas en &l
Ré&gimen Tributario Especial estaran obligadas
a realizar los apories parafiscales y las
cotizaciones de que fratan los articulos 202 y
204 de la Ley 100 de 1993 y las periinentes de
la Ley 1122 de 2007, el arficulo 70 de la Ley
21 de 1982, los articulos 2oy 30 de la Ley 27
de 1974 y el articulo 1o de la Ley 89 de 1988, y
de acuerdo con los requisitos y condiciones
establecidos en las normas aplicables.

Paragrafo 2. Las entidades gue deben realizar
el proceso de calificacion de que frata el inciso
segundo del ariiculo 19 del Estatuto Tributario,
para ser admitidas como contribuyentes del
regimen tributario especial, estaran obligadas
a realizar los aportes parafiscales y las
cotizaciones de que tratan los articulos 202 y
204 de la Ley 100 de 1993 y las pertinentes de
la Ley 1122 de 2007, el articulo 7° de la Ley 21
de 1982, los articulos2° y 3° de la Ley 27 de
1874 y ef articulo 1° de la Lay 89 de 1988, y de
acuerde con los requisitos y condiciones
establecidos en las normas aplicables.

Los antecedenies de esta modificacion se evidencian en el tramite de la Ley 1943 de 2018,
donde con ocasion de la ponencia al primer debate (Gaceta del Congrase No. 1048 del 28 de
noviembre de 2018), se realizd la siguiente propuesta:

.)
5. Entidades Sin Animo de Lucro- ESAL Solicitaron que las cooperativas posean un régimen

tributario independiente, respecto al impuesto de renta v complementarios. lqualmente, que sean
exoneradas def pago de aportes parafiscales. {Pagina 2)

()

o Impuesto sobre la renta y complementarios (Péagina 32)
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PROPONEN | ARTICULOPL | ARTICULOET RESUMEN PROPOSICION
TE /OTRO
H.R. Oscar | NUEVO 114-1 Modificar la redaccion del pardgrafo
Dario Pérez segundo que se refiere a la
Pineda Y obligacidon de  hacer aportes
otros parafiscales por parfe de las del
Regimen Tributario Especia - RTE,
para indicar que sclo son las
entidades que se callfiquen en el
RTE fas que deben hacerlos, a fin
de excluir a las cooperativas de esta
obligacion.
(..}

{Subrayado fuera del texto)

No obstante, esta propuesta no fue aceptada por lo que no se incluyé en el arliculado del texto
propuesto para primer debate.

Con ocasién de la ponencia para segundo debate, se incluyd una nueva propuesta en los
siguientes términos:

{.)

« Régimen {ributario especial

PROPONENT
E

ARTICULO
PL

ARTICULO
ET/GTRO

RESUMEN PROPOSICION

HS Miguel
Angel Barreto
Castillo

NUEVO

114-1

Establecer que las entidades que

deben realizar el procesc de

calificacién de que trata el inciso

segundo del _articulo 19 del
Estatuto  Tribufario, para _ser
admitidas como_contribuyentes del

Régimen  Tributaric  Especial,
deben realizar los  aporfes
parafiscales y las colizaciones
aplicables confenidas en las Leyes
100 de 1993, 1122 de 2007, 21 de
1982, 27 de 1974 y 89 de 1988.

(.)

{Subrayado fuera del texto)

Noétese como esta propuesta hizo parte del segmentc de Régimen Tributario Especial y asi
como se planted finaimente se incorperd al articulo 108 de la Ley 1943 de 2018.

Para este despacho, el hecho que la proposicién inicial hecha con ocasién del primer debate
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noe haya prosperado v que la ncluida en segunde debate se hays incluido como parte de las
“modificaciones &l Régimen Tributario Especial, le permite concluir gue més allé de avalar la
posibilidad que las entidades del sector cooperativo estén exoneradas del pago de aportes, lo
gue hace es senalar los obligades a los aportes del articulo 18 det Estatuio Tributario {con las
precisionas que mas adelante se haran).

Esta conclusidn, ademas, reguiere una precisién v es la siguiente: gue se sefiale en esie
paragrafo que las entidades del articule 19 del Estatuto Tributario estan obligadas a realizar los
aportes, no implica que las entidades del sector cooperative estén exoneradas de hacer estos
apories; en ambos casos, estas pertenecen al Régimen Tributaric Especial del impuesto sobre
la renta y complementario.

Con esta interpretacién se procura observar los antecedentes de ley que refigjan la voluntad
del legislador, expuestes a lo largo de este escrito, v ademas acatar lo dispuesto en la
Constitucion que eleva el derecho a la igualdad a la caiegoria de fundamentai a través de su
arliculo 13. Sobre esto Uliimoe no sokra recordar que, en calidad de servidores publicos, se esta
en la cbligacién de velar por la preservacidén de los fundamentos de la Constitucion, lo gue
también incide en la labor interpretaiiva encomendada a este despacho.

También es preciso sefialar que los principios orientadores del sistema tributario estan
cortenidos en el numeral 8 del articulo 95, asi como en los ariiculos 338 vy 383, que en
términos de la jurisprudencia constitucional constituyen pauias de interpretacién ineludible,
dotadas de la fuerza normativa que les confiere el articulo 4° superior, tema sobre el cual a
jurisprudencia de la Corte Consiitucional en Sentencia C-387 de 2011, entre otros falios, ha
indicado:

1.0

2.3.5. De acuerdo con el articulo 363 de la Constifucion, el sistema fributario se funda en
los principios de equidad, eficiencia y progresividad, los cuales constifuyen el marco
general que guia la imposicion de las cargas fiscales a través de las cuales el Estado
obfiene los recursos necesarios para su consecucion v funcionamiento.

2.3.6. Es imporiante fener en consideracion qus los principios de equidad, eficiencia v
progresividad son predicables del sistema tributario en su confunio y no de un impuesto en
particular. En estos términcs, para la Corte tales principios “constittiyen los parédmetros
para deferminar la legitimidad del sistema fributario y, como ha tenido oportunidad de
precisarfo esta Corporacion, se predican del sistema en su conjunto y no de un impuesto
en particular.

(-

2.3.8. Por ofro lado en maleria tributaria y en virtud de las amplias facultades otorgadas af
legisladcor, no se requiere una justificacion especial para el ejercicio de la facuftad
impositiva, sino tan solo la exisiencla de una justificacion acepiable desde el punito de
vista constitucional o de la ghsoluta ausencia de un motivo valido. (...)

Asl, por ejemplo, la Corfe ha considerado que el legislador no puede imponer un trafo
diferente a dos grupos, cuando tal medida no se adecua a ningdn propdsito
constitucienal o legal, es decir, cuando la medida no es razonable, porgue ef fin gus se
busca al imponer el irato diferente ni siquiera es legitimo.

(..
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La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha precisado el aicance del derecho a la igualdad

(Sentencia No. C-094 de 1983, Magistrado Ponente Doclor Jose Gregorio Hernandez Galindo)
para indicar gue:

“La igualdad exige el mismo trato para los entes vy hechos que se encusniran cobifados
bajo_una misma hipdtesis y una distinta regufacién respecto de los que presentan
caracteristicas desiguales, bien por las condiciones en medio de las cuales acttian, ya por
las circuinstancias particufares que los afectan, pues unas u otras hacen imperativo que,
con base criterios proporcionados a aquellas, el Estado procure el equilibrio, cuyo sentido
en Derecho no es ofra cosa que la justicia concrefa.

De alli que el mismo articulo constitucional en mencion haya estatuido que la actividad
~ estatal se orientard al logro de ia igualdad real y efectiva, adoptando medidas en favor
de grupos discriminados o marginados y protegiendo especialmente a las perscnas que
por su condicion econdmica, fisica 0 mental, se encuentran en posicion de debilidad
- manifiesta. Esta funcion, que tiene fundamento en el concepto del Estado Social de
Derecho, excluye las tendencias que prefenden hacer de la igualdad un raserc dnico,
inmodificable y no susceptible de adaptaciones.

(..)"
(Subrayado fuera del texto)

En linea con lo anterior, se trae a colacion lo sefialado en la sentencia C-221 de 1982
Magistrado Ponente Dr. Ciro Angarita Barén, que también desarroila el obieto y alcance del
principic de igualdad, ei cual tiene una perspectiva objetiva que permite los tratamientos
diferenciados siempre gue con ellos se logre una iguatdad material.

Este alcance del principio de igualdad se concreta en un “test” o examen de razonabilidad para
analizar ¢l derecho de igualdad, andlisis que respecto de los temas econdmicos tiene un nivel
leve o intermedio, pero que la misma Corte (sentencia C-183 de 1998) ha precisado respecto
de los temas tributarios que, pese a gue el proposito de recaudo en si constituye un fin
legitimo, esto no significa que no haya limites y que este juicio no pueda revestir mayor
severidad,

La aplicacidon de este “test” ha permitido concluir que el trato diferenciado por una ley no
implica una violacién del principio de igualdad, cuando esa diversidad de trato tiene un
fundamento objetivo y razonable de acuerdo a la finalidad perseguida por la norma. A pariir de
elio, la Corte ha sefialado los elementos que permiten determinar si existe ese fundamento
objetivo y razonableg, tales como: la existencia de supuestos de hecho diversos; que ia finalidad
de la norma sea legitima desde la perspectiva de los valores y principios constitucionales; que
la diferencia de situacion, la finalidad que se persigue y el trato desigual que se otorga sean
coherentes entre si o, lo que es lo mismo, guarden una racionalidad y eficacia interna; v,
finalmente, que el trato diferente sea proporcionado con las circunstancias de hecho y la
finalidad gue la justifican (gj. sentencias C-445 de 1995, C-520 de 20186).

La jurisprudencia antes mencionada permite para el caso materia de analisis, establecer un
parameiro de comparacién a la hora de analizar lo contenido en los articulos 19 y 18-4 del
Estatuto Tributario, asi como la finalidad que debe perseguir la interpretacién de 12 ley.

Asi las cosas, estamos frente a dos tipos de entidades que hacen parte del Régimen Tributario
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Cepecigl, cuya diferenciacion an el Estatuto Tributario (articulos 18 vy 18-4) se da para
astablecer controles an su acceso (frente a lag primeras) v medidas para la simplificacién dal
recaudo del impuesto a cargo (en el caso de las cooperativas), situacidn aue en criterio de este
despacheo no implica un tratamiento diferents respecio de las obligacionss de realizar los
aportes a favor del SENA, ICBF y las cotizaciones al Regimen Contributive de Salud v en esa
medida ambos tipos de entidad deben dar cumplimiento a lo dispuesto sobre el particular.

Una interpretacidon contraria no se adecua a ningun proposito constitucional o legal, no respeta
los principios que deben orientar el sistema tributaric principalmente contenidos en el numeral
8 del articule 95, asi como en los articulos 338 y 362 de la Constitucidn, sin mencionar ademas
gue no persiguen un fin razonable y no esta fundada en un fin aceptado constitucionalmenie.

También es oportuno sefizlar gue el mero hecho de no estar incluidas en el paragrafo 2 del
articulo 114-1 del Estatuto Tributario, no implica para !as entidades del secior cooperativo gue
estén exoneradas de hacer estos apories, por las siguientes razones:

e El propdsito de la creacion del articule 114-1 fue mantener la exoneracion del pago de
aportes a quienes fueron contribuyentes del impuesto sobre la renta para Iz equidad —
CREE, cuyas disposiciones fuercn derogadas por lo dispuesto en el articulo 376 de ia
Ley 1818 de 2018, a pariir del afio gravable 2017.

= La derogatoria de las disposiciones del CREE, implict su reunificacion con el impuesto
de renta a traves de su tarifa v, se reitera, la continuacion de la exoneracion general
de los aportes parafiscales v de seguridad social en salud, para las personas juridicas
respecto de sus empleados que ganen mensualmente menos de 10 SMLMV, asi
como la destinacién de ese 8%.

o Las entidades del sector cooperativo desde la misma creacién del CREE vy la creacién
del articulo 114-1 no han estado contempladas como contribuyentes de este impuesto,
ni como beneficiarias de la exoneracion de aportes. En consecuencia, han estado
obligadas a efectuar aportes parafiscales y cotizaciones al Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

Lo antes expuesto se basa en la interpretacidn sistematica de gue frata el articulo 30 det
Codigo Civil, norma que establece: “Ef contexto de la ley serviré para ilusirar el sentido de
cada una de sus partes, de mansra que. haya entre todas eflas la debida correspondencia v
armmonia. Los pasajes oscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leves,
particularmente si versan sobre el mismo asunio.” (Subrayado fuera del texto)

Asi las cosas, con el fin de resclver el primer problema juridico este despacho concluye que ias
entidades del sector cooperativo, esto es, cooperativas, sus asociaciones, uniones, ligas
centrales, organismos ds grade superior de caracter financiero, las asociaciones mutualistas,
instituciones auxiliares del cooperativismo, confederaciones cooperativas, previstas en la
legislacién cooperativa, vigilados por alguna superintendencia u organismo de control, no estéan
exoneradas del pago de aportes parafiscales a favor del SENA, ICBF v las cotizaciones al
régimen contributivo de salud.

2. ;Las entidades gue hacen parte del sector cooperative deben liguidar
autorretencion de renta contenida en los articilos 1.2.6.6, 2 1.2.6.11. del Decreto
1625 del 20167
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Respecto del segunde prolitema juridico, esto es, si estas entidades que hacen parte del sector
cooperativo deben liquidar autorretencién de renta, gue este despacho entiende es la
contenida en los articulos 1.2.6.6. a 1.2.6.11. del Decreio 1625 del 2616, es necesario observar
las condiciones establecidas en el articulo 1.2.6.6.:

“Arficulo 1.2.6.6. Contribuyentes responsables de la autorretencitn a titulo def impuesio sobre fa
renta y complementario. A partir del primero (1) de enero de 2017, tienen la calidad de
autorretenedores a fitufo de impuesto sobre la renta y complementario de que frata el paragrafo
segundo {2) del articulo 365 del Estatute Tributario adicionado por la Ley 18719 de 2016, los
contribtiyentes y responsables que cumplan con las siguientes condiciones:

1. Que se frate de sociedades nacionales y sus asimiladas, contribuyentes declaranfes del
impuesto sobre la renta y complementario o de los establecimientos permanentes de entidades
del exterior y las personas jurfdicas extranjeras o sin residencia.

2. Que las sociedades de que frata el numeral 1 de este articulo, estén exoneradas del pago de
las cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social en Salud y del page de los aportes
parafiscales a favor del Servicio Macional defl Aprendizaje (SENA), del instituto Colombiano de
Bienestar Familiar (ICBF) y las cotizaciones al Régimen Coniributivo de Salud, respecto de los
trabajadores que devenguen, individualmente considerados, menos de diez (10) salarics
minimos mensuales legales vigentes, por sus ingresos de fuente nacional obtenidos mediante
sucursales y establecimientos permanentes, de conformidad con el articulo 114-1 dsl Estatuto
Tributario adicionado por el articulo 65 de la Ley 1813 de 2016.

Lo anferior sin perjuicio de que a los contribuyentes y responsables obligades al sisfema de
autorretencion en la fuente a titulo del impuesto sobre la rentfa y complementario de que frata esfe
articulo, se les practique la refencién en la fuente cuando hubiere lugar a ello, de conformidad con
las disposiciones vigentes del Impuesto scbre la renta y complementario.

Los contribuyentes que de conformidad con lo establecido en ef pardgrafo 1 del articuilo 368 del
Estatuto Tributario, tengan la calidad de autforretenedores, deberan practicar adicionalmente la
autorrefencién prevista en este articulo, si cumpien las condiciones de los numerales 1y 2.

Pardgrafo: No son responsables de la autorretencién de que trata este articulo, las entidades sin
animo_de lucro y demds contribuyentes y responsables que no cumplan con las condiciones de los

numerales 1 v 2 de este articulo.

(Subrayado fuera del texto)

Notese como la aplicacion de este sistema se sujeta a que sean beneficiarias de la
exorieracién de aportes del articulo 114-1 del Estatuto Tributario, razén per la cual las
entidades de! sector cooperativo no les resulta aplicable el sistema de autorretencién que
establecen los articuios 1.2.6.6. a 1.2.8.11. dei Decreto 1625 del 2016.

3. ¢L.a obligacion de realizar los aportes a favor del SENA, ICBF y las cotizaciones
al Régimen Contributivo de Salud por parte de las Entidades sin Animo de Lucro
solamente aplica para las que deben realizar el proceso de calificaciéon o
también para las que acreditaron ¢l proceso de permanencia?

Respecto del tercer problema juridico, esto es, si la obligacién de realizar estos aportes por
parte de las Entidades sin Animo de Lucro solamente aplica para las gue deben realizar el
proceso de calificacién o también para las que acreditaron el proceso de permanencia, se tiene
que con base en lo dispuesto en el articulo 19 del Estatuto Tributario que aplica esta obligacién
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para log dos lipos de entidades, pues un frato diferenciade no resulta coherents ni
© propercicnado.

En efecto, por o dispuesto en gl articule 19 del Estatuto Tributario (norma modificada por el
articulo 140 de la Ley 1819 de 2016) y las modificaciones introducidas al Régimen Tributario
Especial, hay dos situaciones que se deben considerar:

1. Las asociaciones, fundaciones y corporaciones constituidas como entidades sin dnimo
de lucro, que a 31 de diciembre de 2016 estaban clasificadas dentro del Régimen
Tributaric Especial, las cuales debieron solicitar ante la administracion tributaria una
solicitud de permanencia, con el fin de continuar en este régimen.

2. Las asociacionss, fundaciones y corporaciones censtiiuidas como entidades sin animo
de lucro que a partir det 1° de enero se constituyen como contribuyentes del impuesto
sobre la renta y complementarios, conforme a las normas aplicables a fas sociedades
nacionales y que pueden solicitar, su calificacion come contribuyentes del Régimen
Tributario Especial.

No hay gue perder de vista que unc de los objetivos de la Ley 1819 de 2016 (ariiculos 140 3
1684) cuando modificd el Régimen Tributario Especial del impuesto sobre la renta, fue
gstablecer controles efectivos por parte de la administracion tributaria, para evitar abusos y
garantizar que estas entidades contribuyan al Estado al cumplimiento de sus fines sociales,
razén por la cual se establecieron procesos para su acceso 0 permanencia, segun su sifuacion.

El desarrollo de estos planteamientos se constata en lo establecido en el arficulo 1.2.1.5.1.1.
del Decreto 1625 de 2016, que al definir los procesos de calificacion, permanencia vy
actualizacion sefiala:

"Artfeulo 1.2.1.5.1.1. Definicionss. Para efectos de la aplicacion del presente Capitulo, se entiende
por:

Permanencia; Corresponde af proceso que deben adelantar, por una tinica vez, las entidades a
las que se refieren los paragrafos transiforios 1 v 2 del articulo 18 del Estatuto Tributario.

Calificacion: Corresponde al procesc gue deben adelantar fas enfidades sin animo ds lucro de
que frata el inciso 1 _del artfculo 19 del Estatufo Tribufario, gue aspiran a ser entidades
contribuvéntes del Régimen Tributario Especial del impuesto sobre ld renta y complementario y las
entidades que fueron excluidas o renunciaron al Régimen Tributario Especial del impuesto sobre la
renta y complementario, y quieren optar nuevamente para pertenecer a esle régimen.

Actualizacién: Corresponde al proceso obligatorio posterior a la calificacion o _permanencia que
deben adelaniar de forima anual aguellos confribuvenies de qus trafa esta seccion, gue deciden
maitenerse deniro del Régimen Tribulario Especial del impuesio sohre fa renta v complementario

]

(Subrayado fuera del texto)

Notese como luego de surtidos los procesos de permanencia o calificacion, las entidades de
este régimen refrendan su calidad de coniribuyentes de este régimen a través del proceso de
actualizacion.

Lo anteriormente sefialado, permite concluir que, para efectos de lo dispuesto en el pardgrafo

2 del articulo 114-1 dei Estatuto Tributario, estamos frente a las mismas entidades sin animo
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de lucro, con una Unica diferencia respecto del proceso due debieron adelantar con el fin de
acceder al Régimen Tributario Especial del impuesto sobre la renta; diferencia que no debe
incidir en el tratamiento tributario aplicable, asi como tampoco en el cumpiimiento de la
obligacion de realizar aportes parafiscales a favor del Servicio Nacional de Aprendizaje
(SENA), del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) y las cotizaciones at Régimen
Contributivo de Salud.

Esta interpretacidn esta orientada por lo dispuesto en la Constitucién Politica y la funcién de
velar por la preservacion de sus fundamentos, aspecto sobre la cual la Corte Constitucional en
Sentencia C-400 de 2013, magistrado ponente Dr. Nilson Pinilla Pinilla sefial6:

)

La supremacia de fa Constitucion, como principio estructurador de un orden esfablecido, es
fuente primaria del sistema de derecho internc, de manera que 1as formas y los procedimientos
deben ajustarse a los elementos y principios esenciales que recoge la carla politica. En virfud su
fuerza normativa, las autoridades se hallan compelidas no solo a acatar las reglas y los mandatos
sino a desarrollar sus propdsitos para la realizacion efectiva de las garantfas allf previstas y. de
parte de los ciudadanos, a acafar los deberes instituidos como a exigir la aplicacién de los
derechos consagrados.

5.2. Ahora bien, la vigencia y eficacia de la Constitucion requiere de un control especial que se
explica con el establecimienfo de la jurisdiccién constitucional, depositaria de la guarda e
integridad de la carfa fundamental. En ofras palabras, "ol control constilucional configura tna
garantfa basica dentro del Estado de derecho con el fin de hacer efectivo precisamente, el
principio de integridad y supremacia de la Constitucién”

El control constitucional se halla repartido en determinados drganos del poder judicial, no obstante
que, en principio, como regla general, fodos los poderes pblicos deben velar por la preservacion
de los fundamentos de la Constitucion, va sea a través de la produccion normativa. de las
decisiones judiciales o de diversas actuaciones administrativas, incluidos los particulares en casos
especiales y, en mayor medida, los ciudadanos a partir del ejercicio del derecho de participacion
ciudadana. (..))”

Para este despacho, una conclusion diferente vulnera el principio de igualdad, consagrado en
el articulo 13 de la Constitucidn Polifica, porque establece un tratamiento diferenciado sin una
clara justificacién; esto es, 1a obligacién de pagar los aportes parafiscales a favor del Servicio
Nacional de Aprendizaje (SENA), del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) y las
cotizaciones al Régimen Confributivo de Salud sélo para unas entidades del Régimen
Tributario Especial, bajo la Unica razén y es que adelantaron un determinado proceso para
acceder al Régimen Tributario Especial del impuesto sobre la renta, lo que a todas luces
constituiria un despropodsito, en los términos expuestos en el punto 1 de este documento.

En efecto, como se indicd previamente, estamos frente a corporaciones, fundaciones vy
asociaciones sin animo de lucro, cuya Unica diferencia se tiene frente al proceso que tuvieron
que adelantar para acceder al Régimen Tributario Especial del impuesto sobre la renta. Una
interpretaciéon basada en esta distincidn, frente al cumplimiento de obligaciones tales como la
realizacion de estos aportes, no se adecua a ningln propodsito constitucional o legal, no respeta
los principios gue deben orientar el sistema tributario, no persigue un fin razonable y no esta
fundada en un fin aceptade constitucionalmente.

Por esta razén, se reifera la conclusion para este Ultimo problema juridico y es que estos
aportes deben realizarlos tanto las entidades que realizan el proceso de calificacion y las que
acreditaron el proceso de permanencia en el Régimen Tributario Especial.
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En s anieriores {&rminos se resuslve su soliciiud vy finalmente le manifesiamoes gue ig
Cireccion de Impuestos v Aduanas Nacionales-DIAN- con el fin de facilitar a los contribuyentes,
usuarios y publico en general el acceso direclo & sus pronuncianitenios doctrinarios, ha
publicado en su pagina de internet www dian.gov.co, la base de conceptos en materia
tributaria, aduanera y cambilaria expedidos desde el afio 2001, la cual se puede ingresar por el
icono de "Marmatividad” —"técnica’-, dando click en el link “Doctrina Direccion de Gastion
Juridica”.

Atentamente,

Lokl

LORENZO CASTILLO BARVO

Subdirecior de Gestion Normativa y Doctrina (E)
Direccién de Gestion Juridica

UAE-DIAN

Car. 8 N° 6C-38 Piso 4, Edificio San Agustin
Bogota D.C.

Proyecto: Ingrid Castafieda Cepeda
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