PERJUCIO IRREMEDIABLE - Caracteristicas

El perjuicio irremediable, por su parte, ha sido entendido como aquél que presente
las caracteristicas de: inminente, esto es que amenaza 0 estd por suceder;
urgente, en relacion con las medidas a adoptar para evitar la consumacion del
mismo aplicando para el efecto un criterio de proporcionalidad; grave, relacionado
con el bien juridico protegido por el ordenamiento y que es objetivamente
[determinado o determinable] relevante para el afectado; e, impostergable, lo que
determina que la tutela sea adecuada para el restablecimiento del orden social
justo en su integridad.

ACCION DE TUTELA CONTRA DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
SEGURIDAD EN SUPRESION - Procedencia

En razon a que lo pretendido en esta instancia es la materializacion de un derecho
ya reconocido y que nos encontramos ante un institucidbn que se encuentra en
proceso de supresion, se concluye que la accion de amparo constitucional resulta
procedente y en ese sentido, procedera al estudio de fondo del asunto puesto en
consideracion.

DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO - Alcance

Por su parte, y en atencion a que el derecho en estudio es aplicable a todas las
actuaciones de la administracion, debe resaltarse que el derecho al debido
proceso administrativo, cuya garantia -como derecho fundamental- parte de la
consagracion establecida -de manera general- en el articulo 29 de la Constitucion
Politica, tiene relacion directa con el complejo espectro de garantias que permiten
el curso de un tramite previamente establecido, en el que a las partes se les
respete el derecho de defensa en una clara sujecion de las autoridades estatales
al principio de legalidad.

DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO - Devolucion de las retenciones en la
fuente practicadas en exceso a trabajadores independientes

Asi entonces, pese a que se reconoce el derecho que le asiste al accionante de
obtener la devolucion de lo descontado en exceso, no se ha concretado el pago
acudiendo a argumentos que, en consideracion de la Sala, generan una
vulneracion del derecho fundamental al debido proceso, pues, se reitera, el
accionante no esta en la obligacion de soportar inconvenientes financieros y/o
presupuestales de la entidad, maxime cuando los conceptos reclamados por aquél
derivan del reconocimiento de unos honorarios por la prestacion de sus servicios
personales en calidad de contratista... En ese sentido y dado que la entidad se
encuentra a la espera de un concepto de la DIAN, por medio del cual se
establezca el procedimiento a seguir a efectos de realizar la devolucion de las
retenciones en exceso, considera la Sala oportuno conminar a la DIAN a efectos
de que de trAmite a la referida peticidn, en tanto de ello depende que el DAS, en
proceso de supresion, tenga la posibilidad de concretar el pago de los conceptos
gue, tal y como lo manifestd en el informe rendido, debe cancelarle a la parte
actora.

FUENTE FORMAL: LEY 1450 DE 2011 - ARTICULO 173

CONSEJO DE ESTADO



SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA
Bogota, D.C., treinta (30) de agosto de dos mil doce (2012)
Radicacién numero: 76001-23-31-000-2012-00020-01(AC)
Actor: JORGE ENRIQUE COLLAZOS RAMIREZ

Demandado: DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD - DAS, EN
PROCESO DE SUPRESION

Decide la Sala la impugnacion presentada por el sefior Jorge Enrique Collazos
Ramirez contra la Sentencia de 23 de julio de 2012 del Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca, que rechazdé, por improcedente, las suplicas de la accion de
tutela incoada por él contra el Departamento Administrativo de Seguridad - DAS,

en proceso de supresion.

EL ESCRITO DE TUTELA

JORGE ENRIQUE COLLAZOS RAMIREZ interpuso accion de tutela por la
presunta vulneracion de sus derechos fundamentales a la vida, a la libertad y al

minimo vital.

Como consecuencia de la proteccion incoada, solicito:

1. Amparar los derechos fundamentales invocados.

2. Ordenar “al DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD EN
PROCESO DE SUPRESION, la devolucion inmediata a todos y cada uno
de los contratistas de todas las retefuentes percibidas en exceso a la mayor
brevedad posible”.

3. Ordenar “al DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD EN
PROCESO DE SUPRESION, a nivel nacional la difusion de la informacion



en medios masivos publicos (no solo en su intranet) para que los dolientes
o directos afectados puedan reclamar sus dineros, por todos los medios
publicitarios posibles, y se amplie el margen de tiempo para reclamar”.

4. Ordenar que “Se consigne en las respectivas cuentas a los afectados, sin
tramitomania, una vez se hallan adjuntado las pruebas respectivas, tal y
como lo estipula la ley”.

5. Disponer que “No se nos haga efectivo el afio fiscal, ya que la ley fue
realizada en junio, pero sancionada en octubre y mientras lo contrastaban
con el Estatuto Tributario y normalizaba al interior de las entidades, se

demoraron en conceptos juridicos”.

6. Disponer “Que el DAS, saque de sus arcas y no espere a realizar cruce de
cuentas con la DIAN, pues en ese juego, nos han tenido todo un afio y ya la
Dian se pronuncié, con respecto al vencimiento de términos, que espera el
DAS”

7. Ordenar al Departamento Administrativo de Seguridad - DAS, en proceso
de supresion, “gue no se dilate, ni entorpezca el pago de mi emolumento
como contratista del mes de junio, mediante el contrato 088 de 2011,
finalizado el 30/06/2012 con el DAS EN PROCESO DE SUPRESION, en
represalia, por haber reclamado mis derechos, que debe ser cancelado a

mediados del 20 de julio”.

Como fundamento de su accidén expuso:

El 7 de junio de 2011, en su calidad de “Técnico Profesional en Archivistica”,
suscribié un contrato con el Fondo Rotatorio del Departamento Administrativo de
Seguridad - DAS, Seccional Valle del Cauca, cuya cuantia ascendia a la suma de
$8.840.000, los cuales debian ser cancelados en mensualidades de $1.300.000,
aplicando los respectivos descuentos de RETEFUENTE y RETEICA.

El Fondo Rotatorio del Departamento Administrativo de Seguridad - DAS, en
proceso de supresion - Seccional Valle del Cauca, efectué los pagos
correspondientes a los meses de junio, julio y agosto y realizdé los descuentos
legales con destino a la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN,
pese a que estaba proxima la expedicion de la Ley 1450 de 16 de junio de 2011,
gue contemplaba la posibilidad de que a los trabajadores independientes que
devengaran menos de 300 UVT mensuales se les aplicara la misma tasa de

retencion en la fuente que a los asalariados [esto es el 0 por ciento].



En el mes de junio de 2011 el valor de la deduccién, por concepto de
RETEFUENTE ascendio a la suma de $59.800; asi mismo, en los meses de julio y
agosto se desconté $78.000, por mes, es decir un total de $215.800, suma que si
bien, en principio, parece irrisoria, al multiplicar la misma por el nimero de
contratistas a quienes debian efectuarles las deducciones con destino a la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN resulta cuantiosa.

El Departamento Administrativo de Seguridad - DAS, en proceso de supresion,
pese a la expedicion de la Ley 1450 de 2011 no ha formulado una politica para la
devolucion de los conceptos deducidos por RETEFUENTE y RETEICA; en efecto,
desde el mes de junio de 2011 ha evadido las solicitudes formuladas por los
contratistas esperando tal vez a que se produzca un vencimiento de términos para

no devolver dichos conceptos.

Considera vulnerados sus derechos fundamentales pues en la actualidad no tiene
empleo, es padre cabeza de familia y los dineros que debe devolverle el
Departamento Administrativo de Seguridad - DAS, en proceso de supresion, fruto

de su trabajo, le son Utiles para su subsistencia y la de sus hijas.

INFORMES RENDIDOS EN EL PROCESO

Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, Seccional Cali.

En Oficio visible a folios 47 a 49 la sefiora Aydee Correa Amortegui, en su calidad
de apoderada judicial de la Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN,
Seccional Cali, presenté informe sobre el asunto en litigio oponiéndose a la
prosperidad de la accién con base en los argumentos que, a continuacion, se

sintetizan:

La Ley 1450 de 16 de junio de 2011, en su articulo 173, contempl6 la posibilidad
de que la retencion en la fuente aplicable a los trabajadores independientes fuera
mas flexible, en el sentido de disponer que a aquellos que devengaran menos de
300 UVT mensuales les fuera aplicable la misma tabla de retencion de los

asalariados, es decir, la contemplada en el articulo 383 del Estatuto Tributario.



Sobre la aplicacion de dicho beneficio, debe indicarse que la Subdireccion de
Gestion Normativa y Doctrina de la DIAN, profirié el Oficio N° 050051 de 8 de julio
de 2011, mediante el cual condicioné la aplicabilidad del articulo 173 de la Ley
1450 de 2011 a la reglamentaciébn que para el caso expidiera el Gobierno

Nacional.

La aplicacion del articulo 173 estuvo suspendida hasta el 28 de septiembre de
2011, fecha en la cual se expidi6 el Decreto 3590 de 2011, que reglamenté6 el
mismo y establecio el procedimiento que permitiera garantizar el cumplimiento de

las obligaciones a cargo de los agentes retenedores.

Con la consagracion del articulo 173, se reitera, se abrié la posibilidad para que
los trabajadores independientes que tengan contratos de prestacion de servicios
gue no excedan de 300 UVT mensuales - equivalentes a $7.539.600 (afio
gravable 2011)- se les aplique la misma tasa de retencion que a los asalariados.
Para la aplicacion de esta retencion el contratista al momento de suscribir el
respectivo contrato, debera, mediante declaracion escrita, manifestarle al
contratante que cumple con los requisitos para la aplicacion de la tasa de
retencion para asalariados, ya que durante el respectivo mes no ha celebrado
otros contratos de prestacion de servicios cuyas cuantias sobrepasan los 300
UVT, pues al pagador le queda imposible determinar si dicho trabajador cumple o

no con los requisitos para la aplicacion de la norma.

En ese sentido, teniendo en cuenta que el contrato del accionante se celebré el 7
de junio de 2011 y solamente hasta el 28 de septiembre se reglamento el articulo
173, la retencién en la fuente que efectio el agente retenedor con base en la
normativa que hasta ese momento regulaba la materia resulta ajustada a derecho,

por lo que no hay lugar a acceder a las suplicas de la demanda.

Departamento Administrativo de Sequridad - DAS, en proceso de supresion.




En Oficio visible a folios 70 a 76 la sefiora Martha Lucia Gémez Galves, en su
calidad de Jefe de la Oficina Asesora Juridica del Departamento Administrativo de
Seguridad - DAS, en proceso de supresion, presentd informe sobre el asunto en
litigio oponiéndose a la prosperidad de la accién con base en los argumentos que,

a continuacion, se sintetizan:

Luego de hacer un recuento de los hechos: i) aclar6 que el actor prestd sus
servicios para el Fondo Rotatorio del DAS, entidad totalmente diferente al DAS,
con personeria y patrimonio propio; vy, ii) sefialé que en la medida en que, de
conformidad con lo expuesto por la DIAN en el Oficio 1-2011-041435 de 8 de junio
de 2011, se considerd que la aplicacion del beneficio contemplado en el articulo
173 de la Ley 1450 de 2011 se encontraba supeditada a la expedicion de un
decreto reglamentario por parte del Gobierno Nacional, resultaba procedente
efectuar las deducciones por retencion en la fuente a los contratistas en atencion a

lo dispuesto en el Estatuto Tributario.

Ahora bien, como quiera que la DIAN aclaré el concepto emitido y sefialé que para
la aplicacion del articulo 173 de la Ley 1450 de 2011 no se requeria que el
Gobierno Nacional expidiera reglamentacion alguna, el DAS sefalé que se debian
efectuar algunas devoluciones por los conceptos retenidos en un mayor valor a los
contratistas por los meses de junio, julio y agosto de 2011, advirtiendo, en todo
caso, que el Fondo Rotatorio del DAS no cuenta con los recursos necesarios para

efectuar dichos desembolsos.

En efecto, la Subdireccion Financiera del DAS inform6é a los contratistas
independientes que el FONDAS carecia de fondos para efectuar las devoluciones,
por lo que las peticiones que fueran a formularse en ese sentido debian elevarse
directamente ante la DIAN o “aplicar dicha retencion a su Declaracion de Renta si
para su caso procedia”; no obstante lo anterior, la DIAN sefial6 que era el agente
retenedor quien debia realizar la devolucion de las retenciones practicadas en

exceso.

En atencion a lo expuesto por la DIAN, el DAS (entiéndase Fondo Rotatorio)
manifestdo que procedera a efectuar la devolucion de la Retencién en la Fuente
practicada en mayor valor a los contratistas, por los meses de julio y agosto, una
vez esta entidad presente saldos por pagar a la DIAN por este concepto y lo
pueda descontar de la declaracion a presentar.



El inconveniente que tiene la entidad es que a la fecha no tiene saldo por pagar
por este concepto, ni ha firmado contratos que permitan descontar retenciones

para poder realizar la devolucion.

Por dltimo sefial6é que: “actualmente el Fondo Rotatorio del DAS, no posee rubro
presupuestal por honorarios, ni por remuneracidn de servicios técnicos para
efectuar las devolucion de retenciones en la fuente practicadas al demandante
para efectuar las devoluciones de retenciones en la fuente a los contratistas que
como el actor han elevado solicitudes de reintegro mediante derechos de peticion,
ni es posible para la presente vigencia hacer contrataciones por esa entidad, por lo
tanto no se podrian hacer las compensaciones. (...) No obstante se estan
haciendo ingentes esfuerzos para efectuar las devoluciones a que haya lugar. La
intencion del Fondo Rotatorio del DAS en proceso de supresion es hacer todas las
devoluciones a que haya lugar, en ningln momento su intencion ha sido la de

apropiarse de dichos dineros como equivocadamente lo manifiesta el actor”.

LA SENTENCIA DE TUTELA IMPUGNADA

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante la Sentencia de 23 de
julio de 2012, rechazd, por improcedente, las suplicas de la accion de tutela
incoada por el sefor Jorge Enriqgue Collazos Ramirez contra el Departamento
Administrativo de Seguridad - DAS, en proceso de supresion. Baso su decision en

los siguientes argumentos (fl. 33 a 35):

La presente accion de tutela deviene improcedente por cuanto el accionante
cuenta con otros mecanismos de defensa judicial para la proteccién de sus
derechos fundamentales y, asi mismo, porque no se evidencia la ocurrencia de un

perjuicio irremediable que haga procedente el amparo de manera transitoria.

Al respecto, debe indicarse que si bien el demandante aseverd que, como cabeza
de familia y desempleado, necesita la devolucién de los valores pretendidos (la
suma de $215.800) para solventar sus gastos de manutencion, no allegé siquiera
prueba sumaria al proceso de la cual sea posible inferir el estado de vulnerabilidad

en el que manifiesta encontrarse.

Lo reclamado por el accionante no constituye un ingreso regular y periédico que
genere una expectativa razonable y definitiva de cuya ausencia derive la lesion del



derecho al minimo vital, por el contrario, se trata de un ingreso ocasional sobre el
cual no hay certeza juridica de su procedencia, lo cual refuerza que es el juez
administrativo en sede de la accidén contenciosa a quien le corresponde evaluar tal

asunto.
DE LA IMPUGNACION

Mediante escrito radicado el 27 de julio de 2012, visible a folios 111 y 112 del
expediente, el peticionario, Jorge Enrique Collazos Ramirez impugnoé el fallo de
primera instancia reiterando lo expuesto en el escrito inicial y sefialando que el
juez constitucional incurri6 en un error al determinar que la suma de dinero
reclamada por concepto de retencion en la fuente no tiene la potencialidad de
afectar su minimo vital, pues por ahora se encuentra desempleado y dicha suma

le permitiria sufragar algunos gastos.

CONSIDERACIONES

El articulo 86 de la Carta Politica regulé la accion de tutela para reclamar ante los
Jueces, mediante un procedimiento preferente y sumario, la proteccién inmediata
de los derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos
resultaren vulnerados o amenazados por la accién u omision de cualquier
autoridad publica [o incluso de particulares bajo determinados supuestos]. A su
turno, segun lo dispuesto en el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, este
mecanismo procede: (1) cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial eficaz e idoneo; o, (2) cuando teniéndolo, se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, en cuyo caso
surgiria esta accibn como mecanismo alterno de proteccion. Ahora bien, la
existencia de un mecanismo alterno no es resultado de un mero analisis objetivo
de la normatividad pertinente sino de la valoraciébn de la situacion concreta
planteada al funcionario judicial, con el objeto de concluir que bajo las
circunstancias especificas el mecanismo ordinario es idéneo y eficaz para proteger

la presunta violacion de los derechos constitucionales fundamentales.

Esta situacion, vale la pena resaltar, se encuentra acorde con la naturaleza
residual y subsidiaria de la accién de tutela configurada a partir del articulo 86 de
la Constitucion Politica, pues su operancia no puede convertirse en un recurso

sustitutivo de defensa judicial.



El perjuicio irremediable, por su parte, ha sido entendido como aquél que presente
las caracteristicas de: inminente, esto es que amenaza o0 estd por suceder;
urgente, en relacién con las medidas a adoptar para evitar la consumacion del
mismo aplicando para el efecto un criterio de proporcionalidad; grave, relacionado
con el bien juridico protegido por el ordenamiento y que es objetivamente
[determinado o determinable] relevante para el afectado; e, impostergable, lo que
determina que la tutela sea adecuada para el restablecimiento del orden social
justo en su integridad?.

Bajo el anterior hilo argumentativo, a continuacion, corresponde a la Sala en un
primer momento determinar: (i) si en el presente asunto hay o no un mecanismo
alternativo de defensa eficaz e idéneo; vy, (ii) en caso de demostrarse que si existe,
si es probable analizar el asunto como mecanismo transitorio o, incluso, como
mecanismo definitivo. Con tal objeto, es pertinente realizar un recuento de los

hechos acreditados dentro del expediente.

Supuestos acreditados.-

- El 7 de junio de 2011 el sefior Jorge Enrigue Collazos Ramirez suscribié contrato
de prestacion de servicios con el Fondo Rotatorio del Departamento Administrativo
de Seguridad - DAS.

- La cuantia del referido contrato ascendia a la suma de $ 8.840.000.

1 Al respecto, ver las Sentencias T- 300 de 2010, T-1316 de 2001; T.225 de 1993, entre otras. La primera se
refirid al concepto es estudio en los siguientes términos: “que (i) se esté ante un perjuicio inminente o préximo o
suceder, lo que exige un grado suficiente de certeza respecto de los hechos y la causa del dafio; (ii) el perjuicio
debe ser grave, esto es, que conlleve la afectacion de un bien susceptible de determinacion juridica, altamente
significativo para la persona; (iii) se requieran de medidas urgentes para superar el dafio, las cuales deben ser
adecuadas frente a la inminencia del perjuicio y, a su vez, deben considerar las circunstancias particulares del
caso; y (iv) las medidas de proteccion deben ser impostergables, lo que significa que deben responder a
condiciones de oportunidad y eficacia, que eviten la consumacion del dafio irreparable.”.




- Entre el Fondo Rotatorio del DAS y el accionante se acordd que dicho pago se
efectuaria en mensualidades de $1.300.000, monto sobre el cual se efectuarian las

correspondientes deducciones por concepto de retencion en la fuente.

- El 16 de junio de 2011 fue proferida la Ley 1450, la cual, en su articulo 173,
contemplé la posibilidad de que a los trabajadores independientes que tuvieran
contratos de prestacién de servicios al afio que no excedieran a trescientos (300)
UVT mensuales se les aplicaria la misma tasa de retencion de los asalariados
estipulada en la tabla de retencion en la fuente contenida en el articulo 383 del

Estatuto Tributario, es decir el 0 por ciento?.

- No obstante lo anterior, de conformidad con el Oficio 50051 de 18 de julio de 2011
de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, '... el articulo 173 de la Ley
1450 de 2011, sera objeto de reglamentacion por parte del Gobierno Nacional, en
ejercicio de las facultades contempladas en el numeral 11 del articulo 189 de la
Constitucion Politica, motivo por el cual su aplicacion se encuentra supeditada a la

expedicion de la correspondiente regulacion” (fl. 11).

2 “ARTICULO 383. TARIFA. <Articulo modificado por el articulo 23 de la Ley 1111 de 2006. El nuevo texto es
el siguiente:> La retencion en la fuente aplicable a los pagos gravables, efectuados por las personas naturales
0 juridicas, las sociedades de hecho, las comunidades organizadas y las sucesiones iliquidas, originados en la
relacion laboral, o legal y reglamentaria, sera la que resulte de aplicar a dichos pagos la siguiente tabla de
retencion en la fuente:

TABLA DE RETENCION EN LA FUENTE PARA INGRESOS LABORALES GRAVADOS

RANGOS EN UVT TARIFA IMPUESTO
MARGINAL
DESDE HASTA
>0 95 0% 0
>95 150 19% (Ingreso laboral gravado expresado en UVT menos 95
UVT)*19%
>150 360 28% (Ingreso laboral gravado expresado en UVT menos 150

UVT)*28% més 10 UVT

>360 En adelante 33% (Ingreso laboral gravado expresado en UVT menos 360
UVT)*33% mas 69 UVT

PARAGRAFO. Para efectos de la aplicacién del Procedimiento 2 a que se refiere el articulo 386 de este
Estatuto, el valor del impuesto en UVT determinado de conformidad con la tabla incluida en este articulo, se
divide por el ingreso laboral total gravado convertido a UVT, con lo cual se obtiene la tarifa de retencién
aplicable al ingreso mensual (...)"



- El 26 de julio de 2011 el accionante elevd derecho de peticion ante el Fondo
Rotatorio del Departamento Administrativo de Seguridad —DAS, Seccional Valle del
Cauca, solicitando que se le diera aplicacion al beneficio contemplado en el articulo
173 de la Ley 1450 de 2011 (fl. 6).

- A través del Oficio DAS-SVAC-GAFH-2011-76211-689907-0 de 26 de julio de

2011, el Pagador del DAS - Seccional Valle del Cauca le informé al accionante que

las retenciones en la fuente se debian continuar efectuando conforme a lo
dispuesto en el Estatuto Tributario hasta tanto no se expida el Decreto

Reglamentario para la aplicacion del articulo 173 de la Ley 1450 de 2011 (fl, 7).

- Mediante concepto N° 57364 emitido el 2 de agosto de 2011, la Direcciéon de
Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, aclaré el concepto de 18 de julio del
mismo afio, en el sentido de indicar que no era un requisito obligatorio que el
Gobierno profiriera un Decreto Reglamentario para poder dar aplicacién al articulo
173 de la Ley 1450 de 2011.

- A través del Decreto 3590 de 28 de septiembre de 2011 se reguld la aplicacion
del articulo 173 de la Ley 1450 de 2011.

- El 10 de noviembre de 2011 el accionante y otros contratistas del Fondo Rotatorio
del DAS solicitaron la devolucion de los dineros retenidos durante los meses de
junio, julio y agosto de 2011, lo anterior en atencion a lo dispuesto en los articulos
173 delaLey 1450y 6° de la Ley 1198 de 1988 (fl. 8).

- ElI 21 de noviembre de 2011 la Subdirectora Financiera del DAS, en proceso de
supresion, elevd peticion ante la DIAN solicitando que le indicara cual era el tramite
correspondiente para efectuar la devolucion de las retenciones en la fuente
practicadas en exceso, lo anterior bajo el entendido de que a partir de la entrada en
vigencia del Decreto 4057 de 31 de octubre de 2011 unicamente podia ejecutar

actuaciones tendientes a adelantar el proceso de supresion (fl. 9y 10).



- El 23 de abril de 2012 la Subdirectora Financiera del Das le informé a los

contratistas del Fondo Rotatorio del DAS que:

“(...) desafortunadamente el Fondo Rotatorio no cuenta con saldos
pendientes para pago ante la DIAN, con el fin de poder deducir y devolver
los valores de retencion practicados en exceso, al igual no se estima que lo
pueda realizar en un futuro, ya que a partir de la vigencia 2012 no cuenta
con presupuesto del Gobierno Nacional para efectos de contratacion de
Servicios profesionales y técnicos. Todos los contratos por este concepto se
han venido realizando por el DAS siendo esta una Entidad con personeria
juridica y NIT diferente para que proceda el descuento y la devolucion. Que
por lo anterior, se informa a los contratistas independientes que se les
practicaron retenciones en exceso durante los meses de julio y agosto de
2011, que la entidad no tiene forma de realizar estas devoluciones y por lo
tanto debera elevar su peticién directamente ante la DIAN, o aplicar dicha
retencion a su declaracion de renta si para el caso procede”.

- La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, por medio del Oficio de
18 de mayo de 2012, le inform¢ al accionante que: “es el AGENTE RETENEDOR
guien debe realizar la devolucién de las retenciones practicadas en exceso (...)" (fl.
23).

- El 25 de mayo de 2012 el accionante le solicitd al DAS, en proceso de supresion,
gue, en atencion a lo dispuesto en el articulo 589 del Estatuto Tributario,
presentara una liquidacion oficial de correccion ante la DIAN, a efectos de que se
efectle la devolucién de los valores deducidos por concepto de retencion en la

fuente.

- Mediante el Oficio de 8 de junio de 2012 la Subdirectora Financiera del DAS le
inform6 al accionante que: “tal como lo dispone la DIAN en su comunicacion
105243437-403 de 18 de mayo de 202 (sic) el DAS procedera a efectuar las
devoluciones de la Retencion en la Fuente practicados en mayor exceso, por los
meses de julio y agosto de 2011 a contratistas, una vez esta entidad presente
saldos por pagar a la DIAN por este concepto y lo pueda descontar de la
declaracion a presentar. El inconveniente que tiene la entidad es que a la fecha no



tiene saldo por pagar por este concepto, ni ha firmado contratos que permitan

descontar retenciones para poder realizar la devolucion (...)".

- ElI 5 de julio de 2012 la Subdireccion Financiera del DAS elevo peticion ante la
DIAN solicitando que expidiera un concepto en el sentido de indicar cual es el
procedimiento que debe surtirse a efectos de devolver los valores retenidos en
exceso a los contratistas del Fondo Rotatorio del DAS por concepto de retencion

en la fuente.

- A la fecha la DIAN no ha dado trdmite a dicha solicitud, por lo que no se ha

concretado el pago del dinero adeudado a favor del accionante.

Establecido lo anterior, el asunto seré resuelto en el siguiente orden: (I) de la
existencia o0 no de un mecanismo de defensa en el presente asunto; (Il) marco

normativo y jurisprudencial aplicable; y, (Ill) del caso en concreto:

) De la existencia de un mecanismo de defensa en el presente asunto.

En el caso objeto de estudio, concretamente, pretende el accionante que por via de
tutela, como consecuencia de la proteccion de sus derechos fundamentales, se
ordene al Departamento Administrativo de Seguridad - DAS, en proceso de
supresion, que disponga la devolucion inmediata de los valores descontados en
exceso de los honorarios por él devengados por concepto de retencion en la fuente
durante los meses de junio, julio y agosto de 2011, época para la cual presté sus

servicios personales al Fondo Rotatorio del DAS.

Lo anterior por cuanto: i) el articulo 173 de la Ley 1450 de 16 de junio de 2011,
contempl¢ la posibilidad de que a los trabajadores independientes que devengaran
menos de 300 UVT mensuales, se les aplicara la retencion en la fuente que opera
para los asalariados, esto es el 0 por ciento de acuerdo a lo dispuesto en el articulo
383 del Estatuto Tributario; vy, ii) la entidad accionada, en su calidad de agente



retenedor, pese a la entrada en vigencia de dicha norma, durante los meses de

junio, julio y agosto de 2011 efectud los descuentos en un mayor valor.

Previo a abordar de fondo el asunto planteado, considera la Sala oportuno resaltar
gue el derecho a la devoluciéon de lo descontado por los meses de junio a agosto
de 2011 por concepto de retencion en la fuente® no se encuentra en discusion,
pues aunque el DAS neg6 tal peticibn en un comienzo con fundamento en un
primer concepto expedido por la DIAN, posteriormente modificé su posicion como
consecuencia de un concepto de esta ultima entidad. Con fundamento en ello,
entonces, el DAS no debate el derecho sino la forma de devolver lo pagado en
exceso, maxime cuando el directo empleador del accionante [Fondo Rotatorio del

DAS] no cuenta con el rubro para el efecto.

De cara a lo anterior, entonces, el objeto de estudio en esta instancia se contrae a
establecer si es dable que, al amparo de derechos tales como el debido proceso,
aspectos presupuestales y/o financieros impidan al DAS, en proceso de supresion,
adelantar la devolucién de lo debido a una persona que prestd sus servicios
profesionales a una entidad del Estado, bajo el argumento, se reitera, de que ello

es asi por asuntos administrativos que son, en principio, ajenos al particular.

También, se considera pertinente aclarar que, aunque no se desconoce que la
vinculacién contractual del peticionario se present6é frente al Fondo Rotatorio del
DAS, desde el primer derecho de peticibn presentado por el sefior Collazos
Ramirez ante el Fondo Rotatorio (fl. 6) fue la Pagaduria del DAS (fl. 7) quien lo
atendio, y, posteriormente, ha sido ésta Ultima entidad la que se ha encargado de
exponer al accionante los motivos por los cuales presupuestal y financieramente la
devoluciéon a la que tiene derecho presenta inconvenientes?, por lo que, para
efectos de esta accion, se concluye que el amparo se estudiara frente al DAS, en

proceso de supresion.

Asi mismo, es oportuno referir que aunque el accionante incod la presente accion

con el objeto de lograr el amparo de los derechos de todos los que se encuentran

3 Del 6% por servicios, cuando debié ser del 0% de conformidad con la nueva normativa.
4 Ver los Oficios de 26 de julio de 2011, de 21 de noviembre de 2011, de 23 de abril de 12 y de 8 de junio de
2012, relacionados en el acapite de pruebas.



en igualdad de condiciones no alleg6 poder alguno para ejercer su representacion,
por lo que este estudio se adelantara exclusivamente sobre su situacién particular;
sin perjuicio de que, en todo caso, las decisiones que aqui se adopten sirvan de
instrumento para definir asuntos similares en virtud del principio y derecho a la

igualdad.

Finalmente, en razén a que lo pretendido en esta instancia es la materializacion de
un derecho ya reconocido y que nos encontramos ante un institucion que se
encuentra en proceso de supresion, se concluye que la accibn de amparo
constitucional resulta procedente y en ese sentido, procedera al estudio de fondo

del asunto puesto en consideracion, en los siguientes términos:

[I) Marco normativo y jurisprudencial aplicable.

El debido proceso ha sido definido como “la regulacion juridica que (...) limita los
poderes del Estado y establece las garantias de proteccion a los derechos de los
individuos, de modo que ninguna de las actuaciones de las autoridades publicas
dependa de su propio arbitrio, sino que se encuentren sujetas a los
procedimientos sefialados en la ley™, premisa construida con fundamento en el
principio superior de la primacia del derecho sustancial sobre las formas, que,
segun el articulo 29 de la Constitucién Politica, “... se aplicar4 a toda clase de

actuaciones judiciales y administrativas”.

El objetivo fundamental del referido derecho, entonces, no es otro que la
preservacion del valor material de la justicia, situacibn que demanda de las
autoridades publicas que sus actuaciones estén destinadas a preservar las

garantias sustanciales y procedimentales consagradas en la Constitucion y en la

ley.

En sentido amplio, el referido planteamiento encierra a su vez la proteccion de
ciertas garantias minimas que la jurisprudencia constitucional ha enlistado de la
siguiente manera: “(i) el derecho de acceso a la administracion de justicia con la

presencia de un juez natural; (ii) el derecho a ser informado de las actuaciones

5 Corte Constitucional, Sentencia C-641 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil.



gue conduzcan a la creacién, modificacidbn o extincibn de un derecho o a la
imposicion de una obligacion o sancion; (iii) el derecho de expresar libre y
abiertamente sus opiniones; (iv) el derecho de contradecir o debatir las
pretensiones o0 excepciones propuestas; (v) el derecho a que los procesos se
desarrollen en un término razonable y sin dilaciones injustificadas y, por supuesto,
(vi) el derecho a presentar pruebas y controvertir las que se alleguen en su

contra.”s.

Por su parte, y en atencion a que el derecho en estudio es aplicable a todas las
actuaciones de la administracion, debe resaltarse que el derecho al debido
proceso administrativo, cuya garantia -como derecho fundamental- parte de la
consagracion establecida -de manera general- en el articulo 29 de la Constitucion
Politica, tiene relacion directa con el complejo espectro de garantias que permiten
el curso de un tramite previamente establecido, en el que a las partes se les
respete el derecho de defensa en una clara sujecion de las autoridades estatales
al principio de legalidad. Al respecto, en la providencia T-928 de 2010, la Corte

Constitucional expreso:

“Refiriéndose especificamente a la naturaleza del derecho al debido proceso
administrativo, la jurisprudencia de esta Corporacion lo definio como “(...) la
regulacién juridica que de manera previa limita los poderes del Estado y
establece las garantias de proteccion a los derechos de los administrados,
de modo que ninguna de las actuaciones de las autoridades publicas
dependa de su propio arbitrio, sino que se encuentren sujetas siempre a los
procedimientos sefialados por la ley”’. Asi las cosas, el debido proceso
administrativo se convierte en una manifestacion del principio de legalidad,
conforme al cual toda competencia ejercida por las autoridades publicas
debe estar previamente sefialada por la ley, como también las funciones que
les corresponden y los tramites a seguir antes y después de adoptar una
determinada decision®. Por lo tanto, se debe indicar que tal derecho no existe

6 Ibidem.
7 Sentencia T-982 de 2004.

8 La Sala Plena de esta Corporacién, mediante sentencia C-1189 de 2005, sefial6 que“[e]l debido proceso
tiene un ambito de aplicacion que se extiende a todos los tipos de juicios y procedimientos que conlleven
consecuencias para los administrados, de manera que a éstos se les debe garantizar la totalidad de
elementos inherentes a este derecho fundamental. De otra parte, y especificamente en lo que hace relacién
con los procedimientos administrativos, es necesario precisar que el derecho con que cuentan los ciudadanos,
relativo a la posibilidad de controvertir las decisiones que se tomen en dicho &mbito es consubstancial al
debido proceso. Si bien ambas son garantias que se derivan del principio de legalidad, son dos caras de la
misma moneda, esto es, mientras que el derecho a cuestionar la validez de las decisiones funge como
garantia posterior, las garantias propias del derecho fundamental al debido proceso, tales como (i) el acceso
libre y en igualdad de condiciones a la justicia; (ii) el acceso al juez natural; (iii) la posibilidad de ejercicio del
derecho de defensa (con los elementos para ser oido dentro del proceso); (iv) la razonabilidad de los plazos
para el desarrollo de los procesos; y, (v) la imparcialidad, autonomia e independencia de los jueces y
autoridades, son elementos que deben ser garantizados durante el desarrollo de todo el procedimiento, y
apuntan, principalmente, a brindar garantias minimas previas. En efecto, los elementos del debido proceso



solamente para impugnar una decisiéon de la Administracién, sino que se
extiende durante toda la actuacién administrativa que se surte para expedirla
y posteriormente en el momento de su comunicacion e impugnacion”.

[Il) Caso Concreto:

Del material probatorio antes referido, se encuentra que el tutelante ha elevado
varias peticiones ante el Fondo Rotatorio del Departamento Administrativo de
Seguridad - DAS, en proceso de supresion, con el &nimo de que, en aplicacion a
lo dispuesto en el articulo 173 de la Ley 1450 de 2011, efectie la devolucion de
los valores que desconté en un mayor valor por concepto de retencion en la fuente

durante los meses de junio, julio y agosto de 2011.

Asi mismo, se evidencia que el Departamento Administrativo de Seguridad - DAS,
en proceso de supresion, a través de su Subdireccidn Financiera [como se
desprende de los Oficios de 21 de noviembre de 2011, 23 de abril de 2012, 8 de
junio de 2012 y 5 de julio del mismo afo] es quien ha asumido la voceria para
atender la reclamacion de reconocimiento y pago de las deducciones referidas,
advirtiendo, que aunque el derecho no se encuentra en discusion existen dos
inconvenientes: el primero, relacionado con el hecho de que el Fondo Rotatorio del
Departamento Administrativo de Seguridad - DAS no cuenta con rubro
presupuestal por honorarios ni por remuneracién de servicios para efectuar la
devolucion de las retenciones realizadas en exceso; y, el segundo, que el DAS no
tiene a la fecha liquidaciones por presentar de las que sea dable obtener el rubro
requerido para la devolucién pluricitada, maxime cuando la deuda lo corresponde,
en principio, al Fondo.

Asi entonces, pese a que se reconoce el derecho que le asiste al accionante de
obtener la devolucion de lo descontado en exceso, no se ha concretado el pago
acudiendo a argumentos que, en consideracion de la Sala, generan una
vulneracion del derecho fundamental al debido proceso, pues, se reitera, el
accionante no esta en la obligacion de soportar inconvenientes financieros y/o

presupuestales de la entidad, maxime cuando los conceptos reclamados por aquél

arriba enumerados buscan garantizar el equilibrio entre las partes, previa la expedicion de una decisién
administrativa. Por el contrario, el derecho a cuestionar la validez de la misma, hace parte de las garantias
posteriores a la expedicion de la decisién por parte de la autoridad administrativa, en tanto cuestiona su
validez juridica”



derivan del reconocimiento de unos honorarios por la prestacion de sus servicios

personales en calidad de contratista.

Ahora bien, debe indicarse que el 5 de julio de 2012, el DAS, en proceso de
supresion, por conducto de la Subdireccion Financiera, a efectos de dar tramite a
la peticién del accionante, elevé una solicitud ante la Direccion de Impuestos y

Aduanas Nacionales - DIAN, en los siguientes términos:

“(...) considerando que el Presidente de la Republica (...) expide el Decreto
N° 4057 de 31 de octubre de 2011 “Por el cual se suprime el Departamento
Administrativo de Seguridad - Das, se reasignan unas funciones y se dictan
otras disposiciones”, y que a partir de la publicacibn del mencionado
decreto no podra iniciar ni continuar desarrollando sus funciones salvo para
lo dispuesto en el régimen de transicion conservando su capacidad juridica
Unicamente para efectos, expedir los actos y adelantar las acciones
necesarias para la supresion (...)

Ante lo anterior, se solicita su valiosa orientacion de indicarnos el
procedimiento a seguir con el fin de cumplir con los requerimientos
efectuados por los diferentes contratistas para la devolucion de sus dineros
de la siguiente manera:

¢ Es procedente devolver estos dineros por otros conceptos que se reflejan
en la declaracion mensual de retencion en la fuente como: compras,
servicios, arrendamientos, salarios y demas pagos laborales, retencion por
IVA 'y otras retenciones?

¢ Es posible reintegrar retenciones en la fuente practicadas en exceso a los
contratistas del Fondo Rotatorio con recursos de retenciones del Das,
teniendo en cuenta que el Fondo Rotatorio no tiene rubro presupuestal por
honorarios, ni por remuneracion, servicios, por lo cual no podra contratar
por estos conceptos? (...)"

En ese sentido y dado que la entidad se encuentra a la espera de un concepto de
la DIAN, por medio del cual se establezca el procedimiento a seguir a efectos de
realizar la devolucién de las retenciones en exceso, considera la Sala oportuno
conminar a la DIAN a efectos de que de tramite a la referida peticion, en tanto de
ello depende que el DAS, en proceso de supresion, tenga la posibilidad de
concretar el pago de los conceptos que, tal y como lo manifesté en el informe

rendido, debe cancelarle a la parte actora.

Ponderando pues la voluntad de pago expuesta por el DAS, entidad que ha
esgrimido una serie de inconvenientes para adelantar el pago diferentes a la
titularidad del derecho en si mismo considerado, asi como a los bienes ius
fundamentales del accionante, en especial al debido proceso, se considera
oportuno acceder a las pretensiones de la demanda, si bien no ordenando un



pago inmediato®, si estableciendo 6rdenes concretas para la definicion oportuna

de la reclamacién efectuada, en los términos que a continuacion se expone.

Asi las cosas, considera la Sala necesario revocar la Sentencia de 23 de julio de

2012 del Tribunal Administrativo del Valle del Caucay, en su lugar:

I) conceder el amparo del derecho fundamental al debido proceso del sefior
Jorge Enrique Collazos Ramirez, en el sentido de ordenar a la DIAN que,
dentro de los 10 dias siguientes a la notificacion de la presente providencia,
responda de fondo la solicitud elevada el 5 de julio de 2012 por la Subdireccion
Financiera del DAS, en proceso de supresion, y le notifique a dicha entidad la

respectiva contestacion; y,

ii) ordenar al DAS, en proceso de supresion, que dentro de los 10 dias siguientes
a la fecha en que le sea notificada la contestacion dada por la DIAN a su
solicitud, informe al accionante cuél es el tramite a seguir para que, en el
marco de sus competencias, se efectue la devolucion de los valores
descontados en exceso por concepto de retencion en la fuente en los meses

de junio, julio y agosto de 2011 a los que tiene derecho el accionante.

DECISION

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

Revlcase la Sentencia de 23 de julio de 2012 del Tribunal Administrativo del Valle

del Cauca que rechazo, por improcedente, las suplicas de la accion de tutela

9 Respetando al maximo los procedimientos administrativos adelantados por el llamado a concurrir en la
proteccién de los derechos del sefior Collazos Ramirez.



incoada por Jorge Enrique Collazos Ramirez contra el Departamento

Administrativo de Seguridad - DAS, en proceso de supresion. En su lugar,

Amparase el derecho fundamental al debido proceso del sefior Jorge Enrique
Collazos Ramirez vulnerado por el Departamento Administrativo de Seguridad -

DAS, en proceso de supresion, y, en consecuencia,

Ordenase: i) a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN que,
dentro de los 10 dias siguientes a la notificacién de la presente providencia, responda
de fondo la solicitud elevada el 5 de julio de 2012 por la Subdireccion Financiera del
DAS, en proceso de supresion, y notifique la respectiva contestacion; vy, ii) al
Departamento Administrativo de Seguridad DAS, en proceso de supresion, que,
dentro de los 10 dias siguientes a la fecha en que le sea notificada la contestacion
dada por la DIAN a su solicitud, informe al accionante cual es el tramite a seguir para
gue, en el marco de sus competencias, se efectie la devolucion de los valores

descontados en exceso por concepto de retencion en la fuente.

Copiese, notifiquese, cumplase, remitase copia al Tribunal de origen y

enviese a la Corte Constitucional para su eventual revision.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ GERARDO ARENAS MONSALVE

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA






