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IDENTIFICACION DE LA CONSULTA:

La Secretaria Juridica Distrital eleva solicitud de concepto con el propésito de que se le indique
si hay lugar a la devolucion de los valores retenidos por el impuesto de industria y comercio a la
Previsora S. A. Compafiia de Seguros con ocasion del contrato suscrito con dicha compafiia de
seguros.
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Lo anterior, por cuanto suscribié contrato con la Previsora S A Compafia de Seguros, la cual, de
acuerdo con lo consignado en el RUT, se encuentra registrada como una entidad de naturaleza
mixta. Aduce que, al realizar la liquidacién para el pago de las facturas presentadas por la
Previsora S. A. Compainiia de Seguros, realizé retencién por concepto del Impuesto de Industria
y Comercio, teniendo en cuenta que, segun su entendimiento del articulo 533 del Estatuto
Tributario, no considera a la mencionada aseguradora como una entidad de derecho publico.

Afirma que la Previsora S. A. solicito a la Secretaria Juridica Distrital la devolucion de los valores
retenidos por concepto de ICA al considerar que esta catalogada como entidad de derecho
publico para efectos de aplicacion de la retencion en la fuente a titulo del impuesto de industria
y comercio a partir de los lineamientos establecidos en el articulo 2° de la Resolucién DDI-000601
de 2019 de la Secretaria de Hacienda de Bogota.".

CONSIDERACIONES:

Con el prop6sito de resolver el interrogante planteado, se procedera a indicar: 1) las
generalidades de la retencion en la fuente a titulo del impuesto de industria y comercio; 2) si las
sociedades de economia mixta en las que el Estado posea el noventa por ciento (90%) o mas
de su capital social se entienden como entidades de derecho publico; 3) procedimiento en caso
de retenciones improcedente y 4) conclusiones.

1. Generalidades de la retencion en la fuente a titulo del impuesto de industria y
comercio

El articulo 32 del Decreto 352 de 2002 precis6 que el hecho generador del impuesto de industria
y comercio esta constituido por el ejercicio o realizacion directa o indirecta de cualquier actividad
industrial, comercial o de servicios en la jurisdiccion del Distrito Capital de Bogota, ya sea que se
cumplan de forma permanente u ocasional, en inmueble determinado, con establecimientos de
comercio o sin ellos.

La retencién en la fuente? del mencionado impuesto le permite al Distrito Capital recaudar dicho
gravamen de manera anticipada sin esperar a que termine su periodo gravable general.

Asi, cada vez que el sujeto realice el hecho generador del ICA, se le debe detraer de los pagos
0 abonos en cuenta a él realizados, una suma determinada, valor que debe ser certificado. Al
respecto, el articulo 14 del Acuerdo 065 de 2002:

Articulo 14. Aplicabilidad del sistema de retenciones. El sistema de retenciones se regira en lo
aplicable a la naturaleza del impuesto de industria y comercio por las normas especificas adoptadas

1 Por el cual se compila y actualiza la normativa sustantiva tributaria vigente, incluyendo las modificaciones generadas por la
aplicacion de nuevas normas nacionales que se deban aplicar a los tributos del Distrito Capital, y las generadas por acuerdos del
orden distrital

2 El sistema de retenciones del impuesto de industria y comercio se encuentra autorizado para el Distrito Capital en el numeral 3° del
articulo 12 del Decreto Ley 1421 del 21 de julio de 1993 y regulado en el Acuerdo 65 de 2002, el Decreto Reglamentario 271 del
mismo afo, el Acuerdo 671 de 2017 el Acuerdo 469 de 2011 Acuerdo 756 de 2019 y las Resoluciones 23 del 16 de diciembre de
2002, adicionada por la Resolucion 09 del 04 de junio de 2004, Resolucion DDI 0305 del 2020 mediante la cual se establecen los
agentes de retencién y la Resolucion DDI023769 del 29 de noviembre de 2021 que establece los grandes contribuyentes para la
vigencia 2022, expedidas por la Direccion Distrital de Impuestos de Bogota y algunas disposiciones aun vigentes del Decreto 053 de
1996. Tomado del Concepto 2022EE07965101 del 25 de marzo de 2022 emitido por la Subdireccién Juridico Tributaria - Direccién
Distrital de Impuestos de Bogota. Mediante la Resolucién 025224 de 2021 se adiciond la Resolucion DDI023769 del 29 de noviembre
de 2021.
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por el Distrito Capital y las generales del sistema de retenciones aplicables al impuesto sobre la
renta y complementarios.

Los elementos esenciales a tener en cuenta para la practica de la retencion en la fuente del ICA
son los siguientes:

o Agente retenedor. Es la persona natural o juridica, publica o privada, que, sin mediar
contrato alguno, se le impone la obligacion con el apremio de ciertas sanciones, de efectuar no
solo la retencion, al realizar los pagos o abonos en cuenta, sino también a declararla y
consignarla a nombre del contribuyente deudor y en favor del fisco distrital.

o Sujeto pasivo o retenido. Es la persona natural o juridica, publica o privada proveedora
de bienes y servicios, beneficiaria del pago o abono en cuenta, a quien se le practica la retencion.

o Hecho generador. Es la actividad que da origen a la retencion.

o Pago o abono en cuenta. Determina los momentos en que se entiende causada la
retencion.

o Tarifa. Es el porcentaje que aplicado a la base de retencién determina la suma a retener

y en el impuesto de industria y comercio sera la que corresponda a la respectiva actividad.
Cuando el sujeto de retencién no informe la actividad o la misma no se pueda establecer, la tarifa
de retencién sera la tarifa maxima vigente para el impuesto de industria y comercio dentro del
periodo gravable.

o Base de la retencion. Es el valor del pago o abono en cuenta sobre el cual se debe aplicar
la tarifa para obtener el monto a retener; es decir, la constituye el valor total de la operacién o
contrato por la realizacion de la actividad gravada, la cual se liquida sobre el monto de los
ingresos netos del contribuyente obtenidos durante el periodo a declarar.

En el Acuerdo 65 de 20022 fueron establecidos los lineamientos generales que regulan el sistema
de retenciones cuando se efectuen operaciones gravadas con el impuesto de industria y
comercio. En el articulo 7 fueron indicados los agentes de retencién asi:

Articulo 7. Agentes de retencion. Son agentes de retencion del impuesto de industria y comercio:
1. Las entidades de derecho publico;

2. Quienes se encuentren catalogados como grandes contribuyentes por la Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales;

3. Los que mediante resolucion del Director Distrital de Impuestos se designen como agentes de
retencion en el impuesto de industria y comercio;

4. Los intermediarios o terceros que intervengan en operaciones economicas en las que se genere
la retencién del impuesto de industria y comercio, de acuerdo a lo que defina el reglamento.

Adicionalmente, como se menciond en el Oficio 2014EE24899901 del 04 de noviembre de 2014
de la Subdireccion Juridico Tributaria, el articulo tercero del Decreto 271 de 2002 “Por medio del
cual se reglamenta parcialmente el sistema de retenciones del impuesto de industria y comercio”,
dispuso lo siguiente:

3 Por el cual se adoptan modificaciones al impuesto de industria y comercio, Avisos y Tableros y se dictan otras disposiciones
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Articulo 3°.- Agentes de retencion. Son agentes de retencidbn permanentes las siguientes
entidades y personas:

1. Entidades de derecho publico: La Nacion, los departamentos, el distrito capital, y los distritos
especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios y los municipios; los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de
economia mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), asi
como las entidades descentralizadas indirectas y directas y las demas personas juridicas en las que
exista dicha participacion publica mayoritaria cualquiera que sea la denominacién que ellas adopten,
en todos los 6rdenes y niveles y en general los organismos o dependencias del Estado a los que la
ley otorgue capacidad para celebrar contratos.

2. Quienes se encuentren catalogados como grandes contribuyentes por la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales.

3. Los que mediante resolucion del Director Distrital de Impuestos se designen como agentes de
retencion en el impuesto de industria y comercio. Ver Resolucion Direccion Disrital de Impuestos
0012 de 2002.

4. Los intermediarios o terceros que intervengan en las siguientes operaciones econémicas en las
que se generen ingresos en actividades gravadas para el beneficiario del pago o abono en cuenta:

a) Cuando las empresas de transporte terrestre, de carga o pasajeros, realicen pagos o abonos
en cuenta a sus afiliados o vinculados, que se generen en actividades gravadas con el impuesto de
industria y comercio, producto de la prestacién de servicios de transporte que no hayan sido objeto
de retencion por el cliente del servicio, efectuaran la retencion del impuesto de industria y comercio
sin importar la calidad del contribuyente beneficiario del pago o abono en cuenta.

b) En los contratos de mandato, incluida la administracion delegada, el mandatario practicara al
momento del pago o abono en cuenta todas las retenciones del impuesto de industria y comercio,
teniendo en cuenta para el efecto la calidad del mandante. Asi mismo, cumplird todas las
obligaciones inherentes al agente retenedor.

El mandante declarara segun la informacién que le suministre el mandatario, el cual debera
identificar en su contabilidad los ingresos recibidos para el mandante y los pagos y retenciones
efectuadas por cuenta de éste.

El mandante practicara la retencién en la fuente sobre el valor de los pagos o abonos en cuenta
efectuados a favor del mandatario por concepto de honorarios.

Paragrafo primero. Los contribuyentes del régimen simplificado no practicaran retencion en la
fuente a titulo del impuesto de industria y comercio.

[...]”

Por su parte, los articulos 8° y 9° del Acuerdo 65 de 2002 precisa las circunstancias bajo las
cuales se debe o no efectuar la retencion por el impuesto de industria y comercio en el Distrito
Capital, asi:

Articulo 8. Circunstancias bajo las cuales se efectua la retenciéon. Los agentes de retencion
mencionados en el articulo anterior efectuaran la retencién cuando intervengan en actos u
operaciones que generen ingresos en actividades gravadas para el beneficiario del pago o abono
en cuenta.

www.haciendabogota.gov.co
Carrera 30 N2 25-90 Bogota D.C. Cadigo Postal 111311

PBX: +57(1) 601 338 50 00 - Informacion: Linea 195 ALCALDIA MAYOR
NIT 899.999.061-9 e

113-F.01
V.13


https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?dt=S&i=#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?dt=S&i=#1

BOGOT/\

Las retenciones se aplicaran al momento del pago o abono en cuenta por parte del agente de
retencién, lo que ocurra primero, siempre y cuando en la operacion econémica se cause el impuesto
de industria y comercio en la jurisdiccién del Distrito Capital de Bogota.

Articulo 9. Circunstancias bajo las cuales no se efectua la retenciéon. No estan sujetos a
retencién en la fuente a titulo de industria y comercio:

a) Los pagos o abonos en cuenta que se efectuen a los no contribuyentes del impuesto de industria
y comercio.

b) Los pagos o abonos en cuenta no sujetos o exentos.

c) Cuando el beneficiario del pago sea una entidad de derecho publico.

d) Cuando el beneficiario del pago sea catalogado como gran contribuyente por la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales y sea declarante del impuesto de industria y comercio en Bogota,
excepto cuando quien actiie como agente retenedor sea una entidad publica.

De acuerdo con las disposiciones normativas citadas, cuando una persona natural o juridica
adquiere la calidad de responsable del impuesto de industria y comercio es porque desarrolla
una actividad econémica gravada en la jurisdiccion del Distrito Capital, como proveedor de bienes
0 servicios y esta sometido al sistema de retencién por este concepto, siempre y cuando se
cumpla, ademas, con los siguientes requisitos:

1. Que quien efectua la compra o adquiera el servicio tenga la calidad de agente retenedor.

2. Que la persona que provea los bienes o servicios al agente de retencién sea contribuyente del
impuesto de industria y comercio y no esté exento o0 no sujeto a éste.

3. Que el acto u operacién esté gravado con el impuesto de industria y comercio.

4. Que la operacioén se realice en la jurisdiccidon del Distrito Capital de Bogota.

5. Que no se trate de compras de bienes por valores inferiores a $ 1.145.124 (27 UVT) o que la
cuantia individual por pagos o abonos en cuenta por prestacién de servicios no sea inferior a
$169.648 (4UVT). (valores base afio gravable 2023).

6. Que el beneficiario del pago no sea una entidad de derecho publico o no sea catalogado como
gran contribuyente por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales-DIAN y sea declarante
del impuesto de industria y comercio en Bogota, excepto cuando quien actue como agente
retenedor sea una entidad publica. (Acuerdo 65 de 2002, arts.8 y 9).

El desarrollo de este primer punto se hizo con fundamento en el Concepto 2022EE07965101 del
25 de marzo de 2022 emitido por la Subdireccién Juridico Tributaria de la Secretaria Distrital de
Hacienda.

2. Naturaleza de las sociedades de economia mixta en las que el Estado posea el
noventa por ciento (90%) o mas de su capital social

La Ley 489 de 1998* sobre la integracién de la rama ejecutiva del poder publico del orden
nacional en su articulo 38 dispone lo siguiente:

“ARTICULO 38. INTEGRACION DE LA RAMA EJECUTIVA DEL PODER PUBLICO EN EL
ORDEN NACIONAL. La Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional, esta integrada por
los siguientes organismos y entidades:

[.]

4 “Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las
disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15y 16 del articulo 189
de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones”

www.haciendabogota.gov.co

Carrera 30 N2 25-90 Bogota D.C. Cadigo Postal 111311 Nasd;
PBX: +57(1) 601 338 50 00 - Informacion: Linea 195 ALCALDIA MAYOR

DE BOGOTA D.C.

NIT 899.999.061-9 e —

113-F.01
V.13



BOGOT/\

2. Del Sector descentralizado por servicios:

[...]

f) Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta;

[...]

PARAGRAFO 1o. Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta en las que el
Estado posea el noventa por ciento (90%) o mas de su capital social, se someten al régimen previsto
para las empresas industriales y comerciales del Estado.

Se desprende del articulo anterior que como parte de la rama ejecutiva del orden nacional hacen
parte del sector descentralizado por servicios las sociedades de economia mixta® y en aquellas
en las cuales el Estado posee el 90% o mas de su capital social, estan sometidas al régimen
previsto para las empresas industriales y comerciales del Estado, como lo dispone el articulo 97°
de la mencionada ley.

Ahora bien, la Subdireccion Juridico Tributaria de esta secretaria, a través del Concepto
2019EE200601 del 11 de enero de 2019 sobre el alcance de lo que se entiende por “entidad de
derecho publico” expuso lo siguiente:

“Para resolver el interrogante es necesario remitimos a la respuesta nimero 2014 EE 4902 del 16
de enero del 2014 emitida por esta Subdireccion Juridica, en los siguientes términos:

“Como al revisar tanto la doctrina como la jurisprudencia no existia uniformidad en el alcance de lo que
se entiende por “entidad de derecho publico”, pues en ocasiones se le da equivalencia con la expresion
“entidad publica” en la que se encuentran subsumidas tanto entidades sujetas al derecho publico como
entidades sujetas al derecho privado, mientras que en otras ocasiones se excluye de la definicion de
entidades de derecho publico a las Empresas Industriales y Comerciales del Estado y a las Sociedades
de Economia mixta, empresas de servicios publicos, Ecopetrol y Banco de la Republica entre otros,
entidades a las cuales por ley se les ha definido que se rigen por el derecho privado, se consider6
pertinente antes de proferir una respuesta de fondo a la consulta tributaria, en lo que refiere a la
procedencia de la retencion por estampillas, consultar primero al Ministerio del Interior el significado de
las expresiones “entidad publica” y “entidad de derecho publico” y si ambas expresiones son
equivalentes o en qué sentido difieren. Esta consulta se hizo mediante oficio 2013EE250028 del 3 de
diciembre de 2013, consulta que fue re direccionada al Departamento Administrativo de la Funcién
Publica, entidad que por intermedio de su Direccién Juridica conceptud:

“Revisada la normatividad no se encontré disposicion alguna que defina que se entiende por entidad
publica, luego un acercamiento al término podria indicar que corresponde al organismo o entidad
administrativa mediante la cual el Estado Cumple o hace cumplir la politica o voluntad expresada en las

5 ARTICULO 68. ENTIDADES DESCENTRALIZADAS. Son entidades descentralizadas del orden nacional, los establecimientos
publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta, las
superintendencias y las unidades administrativas especiales con personeria juridica, las empresas sociales del Estado, las empresas
oficiales de servicios publicos y las demas entidades creadas por la ley o con su autorizacion, cuyo objeto principal sea el ejercicio
de funciones administrativas, la prestacién de servicios publicos o la realizacion de actividades industriales o comerciales con
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio. Como 6rganos del Estado aun cuando gozan de autonomia
administrativa estan sujetas al control politico y a la suprema direccion del 6rgano de la administracion al cual estan adscritas.

Las entidades descentralizadas se sujetan a las reglas sefialadas en la Constitucion Politica, en la presente ley, en las leyes que las
creen y determinen su estructura organica y a sus estatutos internos.

Los organismos y entidades descentralizados, sujetos a regimenes especiales por mandato de la Constitucion Politica, se someteran
a las disposiciones que para ellos establezca la respectiva ley.

6 ARTICULO 97. SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA. Las sociedades de economia mixta son organismos autorizados por la ley,
constituidos bajo la forma de sociedades comerciales con aportes estatales y de capital privado, que desarrollan actividades de
naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas de Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra la ley.

PARAGRAFO. Los regimenes de las actividades y de los servidores de las sociedades de economia mixta en las cuales el aporte
de la Nacion, de entidades territoriales y de entidades descentralizadas, sea igual o superior al noventa (90%) del capital social es el
de las empresas industriales y comerciales del Estado.
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leyes del pais; es asi como se comprende dentro del sector publico el Poder Legislativo, Poder Ejecutivo,
Poder Judicial y organismos publicos auténomos, instituciones, empresas y personas que realizan
alguna actividad econémica en nombre del Estado y que se encuentran representadas por el mismo, es
decir, que abarca todas aquellas actividades que el Estado (Administracion local y central) poseen o
controlan.

Como entidad publica podria definirse los organismos establecidos por la legislacién especifica, la cual
determina los objetivos de las mismas, su ambito de accién y sus limitaciones. (Se subrayas fuera de
texto).

Sobre el tema, el tratadista Libardo Rodriguez R en su libro Estructura del Poder Publico en Colombia’
hace referencia al tema de las entidades publicas o personas juridicas publicas en los siguientes
términos:

“En relacion con las personas juridicas publicas, en la doctrina y la jurisprudencia encontramos diversos
factores de los cuales se hace depender esa calidad. Los principales de esos factores son los
relacionados con el fin perseguido, la iniciativa de la creacion, la naturaleza del capital y el régimen
juridico aplicable. Asi, para algunos, las personas publicas son las que persiguen fines de interés publico
o social; para otros, son las creadas por iniciativa del mismo Estado; para un tercer grupo, son aquellas
cuyo capital es estatal o publico; y para un grupo final, aquellas que estan sometidas al derecho publico.

Con fundamento en varios textos legales, como los decretos-leyes 1222 de 1986, 1333 de 1986 y las
Leyes 128 y 136 de 1994, 489 de 1998 y 1454 de 2011, asi como la Constitucion Politica de 1991,
puede decirse que en el régimen juridico colombiano las personas juridicas publicas o “entidades
publicas”, son aquellos organismos de origen estatal, cuyo capital o patrimonio también es
estatal o publico, alos cuales el ordenamiento juridico les hareconocido el caracter de personas
juridicas y que, por regla general, se encuentran sometidos al derecho publico, salvo
excepciones leales (sic).

Segun lo anotado, concluye que las personas juridicas publicas o entidades publicas en Colombia son
las siguientes:

[..]

e Las sociedades de economia mixta

o[.]

De igual forma, considera que debe tenerse en cuenta que la ley 80 de 1993, que contiene el estatuto
general de contratacion de la administracion publica, reconoce capacidad para contratar a todas las que
denomina entidades estatales, entre las cuales se encuentran:

“Articulo 2°.- De la Definicion de Entidades, Servidores y Servicios Publicos. Para los solos efectos de
esta Ley

1°. Se denominan entidades estatales:

a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el Distrito Capital y los distritos
especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los
municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las
sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacidn superior al cincuenta por
ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en las
que exista dicha participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas adopten,
en todos los 6rdenes y niveles.

[-17

Con fundamento en lo expresado, se considera que las expresiones entidad de derecho publico y
entidad publica son expresiones sinénimas o0 equivalentes gue pueden implicar que se rijan Unicamente
por disposiciones del derecho publico o en forma concurrente por el derecho publico y el derecho priva
do” (Subrayas originales)

” Decimotercera edicion, Editorial Temis S.A. 2011, Paginas 42y ss
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Respecto a las retenciones de ICA, la Resoluciéon 052377 de 28 de junio de 20168 de la Direccién
Distrital de Impuestos de Bogota, en su articulo segundo dispone:

Articulo 20. Operatividad del sistema. Considerando los agentes de retencion en la fuente, previstos
normativamente, para el impuesto de industria y comercio en Bogota, D.C., y a fin de facilitar la
operatividad del sistema, se adopta el siguiente cuadro ilustrativo, en el cual en la primera columna se
indican los posibles agentes de retencion y en forma horizontal, en la primera fila, se listan los posibles
sujetos de retencién cuando realicen actividades gravadas:

Grandes Grandes Consorcios §§|né2b?%22tes Contribuyentes
Agentes Entidades . Contribu y egir o y
L Contribuyentes ) Comun (incluye [Transportadores |Régimen
Retenedores Publicas yentes Uniones ) ) o
DIAN SHD DIB Temporales profesionales Simplificado
P Independientes).
Entidades NO Sl Sl Sl Sl Sl Sl
Publicas
Grandes NO NO Sl Sl Sl S| Sl
Contribuyentes
DIAN
Grandes NO NO NO Sl Sl Sl Sl
Contribuyentes
SHD DIB
Consorcios y NO NO NO Sl Sl S| S|
Uniones
Temporales
Sociedades NO NO NO Sl Sl Sl Sl
Fiduciarias

Ahora bien, el articulo segundo de la Ley 80 de 1993, le otorga la categoria de entidad estatal a las
sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga una participacion superior al 50 % vy, el
articulo 7 del Decreto 855 de 1994, define como contrato interadministrativo, todo aquel que
celebren entre si, las entidades a que se refiere el articulo 2 de la ley 80 de 1993, veamos:

Articulo 2°.- De la Definicion de Entidades, Servidores y Servicios Publicos. Para los solos efectos de
esta Ley

1°. Se denominan entidades estatales:

a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el Distrito Capital y los distritos
especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los
municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las
sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacidn superior al cincuenta por
ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en las
que exista dicha participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacién que ellas adopten,
en todos los 6rdenes y niveles.

Con fundamento en lo expresado, anteriormente, se considera que las expresiones entidad de
derecho publico y entidad publica son expresiones sinbnimas o equivalentes que pueden implicar
gue se rijan Unicamente por disposiciones del derecho publico o en forma concurrente por el derecho
publico y el derecho privado.

8 Actualmente se encuentra vigente Resolucion 305 de 2020 “Por la cual se designan agentes retenedores del Impuesto de
Industria y Comercio” y en esta la operatividad frente a la retencion en la fuente para el impuesto de industria y comercio, de cara a
las entidades publicas es igual. Para mayor informacion :
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=89964&dt=S#:~:text=La%20presente%20resoluci%C3%B3n%20rig
e€%20a,de%20enero%20del%20a%C3%B10%202020.
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Las sociedades de economia mixta con participacion estatal superior al 50% tienen el caracter de
entidades estatales y se sujetan por ende a las reglas establecidas para dichas entidades.”

A partir de lo expuesto se puede concluir que las sociedades de economia mixta en las que el
Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), se entienden como entidades
de derecho o entidades publicas.

Asi las cosas, con los elementos brindados se debera entrar a evaluar por parte de la consultante,
en su calidad de agente de retencién, con fundamento en la naturaleza juridica de la Previsora
S. A., si encuadra dentro de la categoria de entidad de derecho publico y de ser asi la retencion
practicada seria improcedente.

En tal caso, a continuacion, se indica el procedimiento a adelantar para la devolucion de los
valores retenidos de manera improcedente.

3. De laretencion improcedente

El desarrollo de este punto se hara con fundamento en lo dicho en el Concepto 2016EE4076001
del 11 de abril de 2016 proferido por la Subdirecciéon Juridico Tributaria de este secretaria, en el
cual se precis6 que de conformidad con el articulo 6° del Decreto 271 de 2002, es el agente
retenedor el sujeto encargado de devolver los valores retenidos de manera indebida y/o en
exceso por concepto del impuesto de industria y comercio, dicha norma dispone “el agente
retenedor reintegrara los valores retenidos en exceso”.

Articulo 6°.- Procedimiento cuando se efectlan retenciones del impuesto de industria y
comercio por mayor valor. Cuando se efectlen retenciones del impuesto de industria y comercio
por un valor superior al que ha debido efectuarse, siempre y cuando no se trate de aplicacién de
tarifa en los casos que no se informe la actividad, el agente retenedor reintegrara los valores
retenidos en exceso, previa solicitud escrita del afectado con la retencion, acompafando las pruebas
cuando a ello hubiere lugar.

En el mismo periodo en que el retenedor efectle el respectivo reintegro, descontara este valor de
las retenciones por concepto del impuesto de industria y comercio por declarar y consignar. Cuando
el monto de las retenciones sea insuficiente, podra efectuar el descuento del saldo en los periodos
siguientes.

A su turno, el articulo 10 del Acuerdo 65 de 2002, regula el tema de la imputacion de las
retenciones que se les haya practicado a los contribuyentes, al indicar:

Articulo 10. Imputacién de la retencién. Los contribuyentes del impuesto de industria y comercio
a quienes se les haya practicado retencion, deberan llevar el monto del impuesto que se les hubiere
retenido como un abono al pago del impuesto a su cargo, en la declaracion del periodo durante el
cual se causo la retencion. En los casos en que el impuesto a cargo no fuere suficiente, podra ser
abonado hasta en los seis periodos inmediatamente siguientes.

De la normativa transcrita se desprende que, en los eventos de reintegro de los mayores valores
retenidos, el agente retenedor procedera a devolverlos previa solicitud, que el afectado con la
retenciéon, formule por escrito acompafando las pruebas cuando a ello hubiere lugar y
demostrando que no ha llevado el monto del impuesto que se le hubiere retenido en exceso,
como un abono al pago del impuesto a su cargo en la declaracion del periodo durante el cual se
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causo la retencién, para que el agente retenedor proceda a reintegrar dichas sumas siempre y
cuando no se trate de la aplicacién de la tarifa por no informar el cédigo de actividad.

Resulta claro que una vez la persona 0 empresa sometida a retencion presente la solicitud de
reintegro al agente retenedor le compete entrar a valorar las pruebas presentadas por el
solicitante, y lo més importante, entrar a interpretar la ley para decidir si la retencién practicada
se ajustd a la ley o no, y si fue asi, entonces proceder a reintegrar las sumas practicadas en
exceso o incluso indebidamente.

Asi pues, el agente de retencién es quien tiene la facultad de decidir la procedencia o no del
reintegro y en caso de ser negativa la respuesta el tema se regira por las hormas civiles.

Ahora bien, si el agente de retencidén es una entidad publica, existe la posibilidad que el acto
administrativo que niega el reintegro sea demandado ante la jurisdicciébn administrativa. En
cuanto al alcance del articulo 6° del Decreto Distrital 271 de 2002, previamente trascrito, el
Consejo de Estado® en pronunciamiento reciente destaco:

“[...]19- En suma, la Sala estima que, para obtener el reintegro de las retenciones en exceso
practicadas a titulo del ICA, el interesado debe solicitarlo a quien efectud la retencion (articulo 6.°
del Decreto Distrital 271 de 2002) y si la solicitud se le niega o no se le resuelve, podra llevar la
retencion practicada contra el impuesto causado en los seis periodos siguientes a la realizacion de
la retencién (articulo 10.° del Acuerdo 65 de 2002). Pero si, en definitiva, no logra recuperar el monto
retenido en exceso por ninguna de esas vias, puede tramitar ante la Administracion la devolucion
del monto correspondiente. [...]”

Como se observa, serd el agente retenedor, quien previa solicitud escrita, debe reintegrarle al
afectado con la retencion, los valores retenidos en exceso y si la solicitud se le niega 0 no se le
resuelve, podré llevar la retencion practicada contra el impuesto causado en los seis periodos
siguientes a la realizacion de la retencién (articulo 10.° del Acuerdo 65 de 2002). Pero si, en
definitiva, no logra recuperar el monto retenido en exceso por ninguna de esas vias, puede
tramitar ante la Administracion la devolucién del monto correspondiente.

En cuanto al término dentro del cual se puede solicitar la devolucién de pagos en exceso o de
lo no debido, si bien no existe en el ordenamiento juridico tributario una disposicién que indique
el plazo dentro del cual deba formularse la respectiva solicitud, debe entenderse que el término
es el mismo previsto para la prescripcion de la accién ejecutiva sefialada en los articulos 2535y
2536'° del Cadigo Civil, es decir cinco (5) afios??.

En consecuencia, el plazo para solicitar la devolucion o compensacion de saldos a favor, sera
de cinco (5) afios, desde que se generé el saldo por pago en exceso o de lo no debido.

® Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 11 de mayo de 2023. Expediente 25000-23-37-000-2019-00635-01 (26701). C.
P. Wilson Ramos Girén

10 Articulo 2536 del Codigo Civil.- La accién ejecutiva se prescribe por cinco (5) afios. Y una ordinaria por diez (10). La accion
ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de cinco (5) afios, y convertida en ordinaria durara solamente otros cinco (5). Una vez
interrumpida o renunciada una prescripcién, comenzara a contarse nuevamente el respectivo término (Modificado por el Articulo 8°,
Ley 791 de 2002).

11 Al respecto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante fallo del 20 de septiembre del 2000, en el expediente 99- 0056,
de la Honorable Magistrada Stella Janeth Carvajal Basto, determind que ante la ausencia de reglamentacion para obtener la
devolucién o compensacién de los valores devueltos, el plazo para la solicitud en debida tiempo de compensacién o devoluciones
es el contenido en el Caodigo Civil, es decir de diez (10) afios. Término que fue modificado por la Ley 791 del 2002 a cinco (5) afios.
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En el mismo periodo en que se efectle el respectivo reintegro, el agente retenedor descontara
del valor las retenciones por concepto de impuesto de industria y comercio a declarar y pagar, el
valor de las retenciones devueltas. Cuando el monto de las retenciones devueltas sea superior
al valor de las retenciones por pagar, podra efectuar el descuento del saldo en los periodos
inmediatamente siguientes.

Ahora bien, en el Concepto 2016EE4076001 del 11 de abril de 2016 proferido por la
Subdireccién Juridico Tributaria de este secretaria, se precisé que cuando el agente retenedor
devuelve lo retenido en exceso pero no existe posibilidad de descontar lo devuelto en el periodo
en el cual se practicé la devolucién o en futuras declaraciones de Reteica por pagar, en este
caso, para obtener la devolucién de lo retenido, el agente retenedor debe previamente a la
formulacion de solicitud de devolucion ante la Oficina de Cuentas Corrientes de la Subdireccién
de Recaudacion, Cobro y Cuentas Corrientes, corregir sus declaraciones de retencion en la
fuente del impuesto de industria y comercio para generar el saldo a favor, aplicando el
procedimiento consagrado en el articulo 20 del Decreto Distrital 807 de 1993, para lo cual tiene
un afo para presentar el proyecto que genera un pago en exceso:

“Articulo 20. Correcciones que implican Disminucion del Valor a Pagar o Aumento del Saldo
a Favor. Cuando la correccion a las declaraciones tributarias implique la disminucion del valor a
pagar o el aumento del saldo a favor, seran aplicables los tres primeros incisos del articulo 589 del
Estatuto Tributario”.

Es importante destacar que conforme al reciente pronunciamiento del Consejo de Estado para
obtener el reintegro de las retenciones en exceso practicadas a titulo del ICA, el interesado debe
solicitarlo a quien efectud la retencion (articulo 6.° del Decreto Distrital 271 de 2002) y si la
solicitud se le niega o no se le resuelve, podra llevar la retencién practicada contra el impuesto
causado en los seis periodos siguientes a la realizacion de la retencion (articulo 10.° del Acuerdo
65 de 2002). Pero si, en definitiva, no logra recuperar el monto retenido en exceso por ninguna
de esas vias, puede tramitar ante la Administracion la devolucion del monto correspondiente.

Lo precedente sin dejar de lado que el articulo 2 del Decreto Distrital 271 de 20022 que, en
relacion con la responsabilidad por la retencion, consagra:

Articulo 2°.- Responsabilidad por la retencién. Los agentes de retencién del impuesto de industria y
comercio responderan por las sumas que estén obligados a retener. Las sanciones impuestas al
agente por el incumplimiento de sus deberes seran de su exclusiva responsabilidad.

Asi pues, los mencionados articulos 5° y 6° del Decreto Distrital 271 de 2002 establecen el
procedimiento, la forma y los sujetos que pueden aplicar el procedimiento cuando se efectian
retenciones del impuesto de industria y comercio por mayor valor, y no puede el agente de
retencion desconocer tales previsiones®.

CONCLUSIONES:

A continuacion, se procede a resolver el interrogante planteado asi:

12 Por medio del cual se reglamenta parcialmente el sistema de retenciones del impuesto de industria y comercio

13 Ley 1564 de 12 de julio de 2012. Por medio de la cual se expide el Codigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones
“Articulo 13. Observancia de normas procesales. Las normas procesales son de orden publico y, por consiguiente, de obligatorio
cumplimiento, y en ninglin caso podran ser derogadas, modificadas o sustituidas por los funcionarios o particulares, salvo autorizacién
expresa de la ley. (...) Las estipulaciones de las partes que contradigan lo dispuesto en este articulo se tendran por no escritas.”
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¢Es procedente la devolucion de los valores retenidos por impuesto de industria y
comercio ala Previsora?

Como se indicé en la parte considerativa de este concepto sera el agente retenedor al que le
compete entrar a valorar las pruebas presentadas por el solicitante, y lo mas importante, entrar
a interpretar la ley para decidir si la retencidén practicada se ajusté a la ley o no, y si fue asi,
entonces proceder a reintegrar las sumas practicadas en exceso o incluso indebidamente.

Para lo anterior, a partir de los elementos brindados, la Secretaria Juridica Distrital puede entrar
a evaluar si la Previsora S. A. es de las sociedades de economia mixta consideradas como
entidades de derecho publico a las cuales no hay lugar a practicarle retencién por el impuesto
de industria y comercio y de ser asi, proceder a la devolucién bajo los parametros y requisitos
planteados en el numeral 3 de la parte considerativa.

Vale la pena destacar que el articulo 533 del Estatuto Tributario, utilizado por parte de la
Secretaria Juridica Distrital para determinar que se entiende por entidades de derecho publico,
resulta aplicable, pero, para los fines tributarios del impuesto de timbre como lo sefiala la misma
norma al precisar en su parte inicial: “[...][p]ara los fines tributarios de este Librol...]”

Lo precedente debido a que este articulo forma parte del titulo V actuaciones y documentos
exentos de impuesto de timbre, perteneciente al libro cuarto “impuestos de timbre Nacional”.

En procura de impulsar la politica de mejoramiento continuo y progresivo en el procedimiento de
Asesoria Juridica, por favor verifique si el concepto emitido contribuyé a resolver de fondo el
problema juridico planteado.

De no ser asi, informe de manera inmediata a la Direccion Juridica.

Cordialmente,

PNV Firmado digitalmente

por ESPERANZA ALCIRA
CARDONA HERNANDEZ

ESPERANZA CARDONA HERNANDEZ
Direccion Juridica
radicaciénhaciendabogota@shd.gov.co

L

C p@gfy\?@@wtf
Jrl et

[ Proyectado por: | Carol Murillo Herrera - Profesional Especializado de la Subdireccion Juridica e

14 ARTICULO 533. QUE SE ENTIENDE POR ENTIDADES DE DERECHO PUBLICO. <Fuente original compilada: L. 02/76 Art. 27.>
<Articulo modificado por el articulo 61 de la Ley 1111 de 2006. El nuevo texto es el siguiente:> Para los fines tributarios de este Libro,
son entidades de derecho publico la Nacion, los Departamentos, los Distritos Municipales, los Municipios, los entes universitarios
auténomos y los organismos o dependencias de las ramas del poder publico, central o seccional, con excepcién de las empresas
industriales y comerciales del Estado y de las sociedades de economia mixta
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