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JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veinticinco (25) de agosto de 2020
Radicacion: 110013335-017-2020-00172-00"

Accionante: Rafael Gilberto Pérez Rojas
Accionada: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL.

Sentencia No.82

No encontrandose causal alguna que pueda anular lo actuado, agotadas las etapas previas, procede el
despacho a dictar SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA en la ACCION DE TUTELA referente.

ANTECEDENTES

La solicitud: El dia 26 de junio de 2020, el sefior Rafael Gilberto Pérez Rojas, actuando en nombre
propio interpuso tutela contra la entidad previamente referida, alegando la presunta vulneracion a sus
derechos fundamentales al minimo vital, vida digna e igualdad.

Con memorial remitido al buzén de correo electrénico el dia 13 de agosto de 2020, el accionante
solicitd al Despacho, tener en cuenta al momento de la decision en caso de contemplar una carencia
actual de objeto por hecho superado que las asignaciones de retiro se tratan como rentas exentas y
que a la fecha no ha sido contribuyente de la declaracion de renta por no reunir las condiciones
taxativamente exigidas. Ademas adiciond los meses de los que solicita la devolucidn del Impuesto
Solidario, recaudado a mayo, junio y julio de 2020. Adjunté para el efecto las declaraciones de renta
de los afios 2017 y 2018, en donde se evidencia que su declaracion de renta no genera pago alguno.

Pretende el tutelante, por intermedio de la presente accion (i) se ordene a la entidad acciona se
abstenga de efectuar el descuento del Decreto 568 de 2020, a su asignacion de retiro (ii) se ordene a
la accionada devolver la suma de $1.918.055 pesos M/cte. descontada de su asignacion de retiro del
mes de mayo de 2020, por concepto de impuesto solidario. En escrito separado adicion6 su
pretension para que se efectuara la devolucion de lo descontado también para los meses de junio y
julio.

Contestacion:
La entidad demandada guardé silencio dentro del término procesal oportuno.

Competencia. Este Despacho es competente para proferir fallo de tutela de primera instancia, toda
vez que los hechos que motivaron la solicitud ocurrieron en la ciudad de Bogota y la misma se
encuentra dirigida contra una entidad del orden nacional; lo anterior, con fundamento en lo dispuesto
por los articulos 37 del Decreto 2591 de 1991, 1° del Decreto 1382 de 2000 y Decreto 1983 de 2017.

Legitimacion por activa. La accion de tutela puede ser promovida por cualquier persona, ya sea por si
misma o por medio de un tercero quien actie en su nombre, cuando sus derechos constitucionales
resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omision de las autoridades publicas y
excepcionalmente por los particulares.2

1 notificacionesjudiciales@cremil.gov.co maabogada@hotmail.com

2 El inciso segundo del Articulo 10 del Decreto sefiala que también puede ser ejercida directamente por la persona afectada o por medio de un
representante o a través de un agente oficioso cuando el titular de los derechos fundamentales no esta en condiciones de promover su propia defensa,
circunstancia que debera manifestarse en la solicitud. También podran ejercerla el Defensor del Pueblo y los personeros municipales.
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En el presente asunto la accion de tutela es promovida por el sefior Rafael Gilberto Pérez Rojas, en
nombre propio y en defensa de sus derechos fundamentales al minimo vital, vida digna e igualdad,
como quiera que a su consideracion se vié afectado con la ejecucion del Decreto 568 de 2020, toda
vez que, con fundamento en el mismo, la entidad demandada — CREMIL, le efectué un descuento
sobre su asignacion de retiro. Por lo anterior el sefior Pérez Rojas, se encuentra legitimado por activa,
para actuar como accionante en el presente asunto.

Legitimacion por pasiva. El articulo 5 del Decreto 2591 de 1991 establece que la accion de tutela
procede contra toda accion u omision de una autoridad publica que haya violado, viole 0 amenace un
derecho fundamental. También procede contra acciones u omisiones de particulares, de conformidad con
lo establecido en el Capitulo Il del Decreto. En el presente caso la entidad demandada — CREMIL, es la
encargada de efectuar el descuento a la asignacién de retiro del accionante del denominado “Impuesto
Solidario” creado mediante el Decreto 568 de 2020, por lo que a consideracion de esta juzgadora se
encuentra legitimada por pasiva y en consecunecia de superarse el examen de procedibilidad formal de
la accion se realizara el estudio adecuado de acuerdo a los hechos y pretensiones formulados.

Requisitos generales de la procedencia de la tutela

Inmediatez: El principio de inmediatez de la accion de tutela esta instituido para asegurar la efectividad
del amparo y, particularmente, garantizar la proteccidn inmediata de los derechos fundamentales que se
encuentren amenazados o se hayan visto vulnerados por la accidén u omision de una autoridad publica o
de un particular en los casos previstos en la Constitucion y demas normas reglamentarias, asi como en la
jurisprudencia de la H. Corte Constitucional. Por lo tanto, el transcurso de un lapso desproporcionado
entre los hechos y la interposicion del amparo tornaria a la accién de improcedente, puesto que
desatenderia su fin principal.

En el caso concreto el sefior Rafael Gilberto Pérez Rojas, requiere que la accionada se abstenga de
efectuar los descuentos del “Impuesto Solidario” creado en el Decreto 568 de 2020, y la devolucién de
lo retenido en los meses de mayo, junio y julio de 2020, por dicho concepto. La presente accion de
tutela, fue radicada el dia 26 de junio de 2020, término prudente y razonable que satisface este primer
requisito.

Subsidiariedad: En virtud de lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion Politica, la reiterada
jurisprudencia constitucional adoptada en la materia, y los articulos concordantes del Decreto 2591 de
1991, la accion de tutela tiene un caracter residual y subsidiario, razén por la cual sdlo procede
excepcionalmente como mecanismo de proteccién definitivo: (i) cuando el presunto afectado no disponga
de otro medio de defensa judicial, (ii) cuando existiendo, ese medio carezca de idoneidad o eficacia para
proteger de forma adecuada, oportuna e integral los derechos fundamentales, en las circunstancias del
caso concreto; asi mismo, procedera como mecanismo transitorio cuando se interponga para evitar la
consumacion de un perjuicio irremediable a un derecho fundamental. En el evento de proceder como
mecanismo transitorio, la proteccion se extendera hasta tanto se produzca una decision definitiva por
parte del juez ordinario.

Al respecto, la Corte Constitucional, ha explicado la subsidiaridad asi:

‘La Constitucion Politica de Colombia prescribe sobre la accion de tutela: “articulo 86: (...) Esta
accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que
aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

Asi las cosas, esta accion es de caracter excepcional y subsidiaria. Esto es, nicamente procede
cuando no se disponga de otro medio de defensa judicial o, en el evento en el cual, a pesar de
existir el medio de defensa, este no resulte idoneo para la proteccion del derecho y se hace
necesaria la adopcién de una medida transitoria que evite la ocurrencia de un dafio irremediable. En
este sentido, la Corte Constitucional ha precisado en abundante jurisprudencia que “cuando el juez
de tutela deba decidir en relacién con la vulneracion o amenaza de un derecho fundamental habra
de verificar si existe 0 no otro medio de defensa judicial ante el cual pueda ventilarse el conflicto”.
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Este precepto constitucional ha sido desarrollado en el numeral 1° del articulo 6° del Decreto 2591
de 1991, en el cual se reitera la improcedencia de la tutela en aquellos casos en que existan otros
medios de defensa judicial de los cuales pueda hacer uso el accionante. En este sentido, la Corte
Constitucional ha reiterado en mdltiples oportunidades que en virtud del principio de subsidiariedad
de la tutela, los conflictos juridicos relacionados con los derechos fundamentales deben ser, en
principio, resueltos por las vias ordinarias, tanto jurisdiccionales y administrativas, y solo es posible
la procedencia de la accion de tutela cuando las mencionadas vias no existan o0 no resulten
adecuadas para proteger los derechos del recurrente.

Esta restriccion a la proteccion por via de tutela no resulta sin fundamento o simplemente
caprichosa. En realidad, tiene el objetivo de salvaguardar las competencias atribuidas por la
Constitucion y la ley a las diferentes autoridades judiciales. De esta forma, se garantizan la
independencia judicial y uno de los fundamentos del derecho al debido proceso, como es la
aplicacion de los procedimientos establecido para cada caso™.

Se estima que el presente asunto cumple con los requisitos que avalan la procedencia de la accion,
toda vez que, es un caso de relevancia constitucional como quiera que se trata de los derechos
fundamentales al minimo vital, vida digna e igualdad, el accionante no tiene otro mecanismo de
defensa, se identificaron de manera razonable los hechos, no se trata de una sentencia de tutela, y ha
transcurrido un tiempo razonable desde que se elevé la solicitud a la fecha de presentacién de la
accion.

Problema juridico: Se centra en establecer si la entidad demandada — CREMIL, ha vulnerado los
derechos fundamentales del actor al efectuar el descuento en su asignacién de retiro del denominado
“‘Impuesto Solidario” creado mediante el Decreto 568 de 2020.

Para tal efecto, se estudiara el derecho al 1. minimo vital 2. El derecho a la seguridad social en el
régimen especial prestacional de la Fuerza Publica y en la naturaleza juridica de la asignacion de
retiro 3. Derecho a la igualdad 4. carencia actual de objeto por hecho superado y 5. Caso concreto.

1. Milnimo Vital: En el estudio realizado por la Corte Constitucional’, al significado que tiene el
término minimo vital, esta concluye que existen diferentes clases de milnimos vitales, de acuerdo con
el estatus adquirido en la vida de una persona, igualmente, determina que la afectacioln no debe ser
cualquiera, sino de tal magnitud que efectivamente afecte el milnimo vital, aclarando que entre mals
alto el nivel de vida, mayor debe ser la capacidad de sobre llevar la variacioln que se presente, en esa
direccioln la Corporacioln, dijo:

‘Al existir diferentes milnimos vitales, es una consecuencia lolgica que haya distintas cargas
soportables para cada persona. Para determinar esto, es necesario indicar que entre mayor
sea el ingreso de una persona, mayor es la carga que puede soportar y, por ende, la capacidad
de sobrellevar con mayor ahiinco una variacioln en el caudal pecuniario que reciba. (...)

El minimo vital es un derecho fundamental que tiene como caracterilstica ser cualitativo, por lo
que supone que cada quien viva de acuerdo al estatus adquirido durante su vida. Sin embargo,
esto no significa que cualquier variacioln en los ingresos implique necesariamente una
vulneracioln de este derecho. Por el contrario, existe una carga soportable para cada persona,
que es mayor entre mejor haya sido la situacioln econolmica de cada quien. Por esto, entre
mayor sea el estatus socioeconomico, es mas dificil que variaciones econémicas afecten el
milnimo vital y, por ende, la vida digna. (...)

De los medios probatorios obrantes en el expediente, considera la Sala que la diferencia
existente entre los gastos familiares indicados por el demandante y el ingreso total de ambas
mesadas pensionales es tan pequenla, que no comporta una real afectacioln al milnimo vital y,
por tanto, la existencia de un perjuicio irremediable. En este sentido, esta Sala de Revisioln
considera que el monto pensional recibido por el demandante, asil como aquell que

3 Corte Constitucional, sentencia T-524/2011, M.P. Dr. MAURICIO GONZALEZ CUERVO.
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mensualmente es pagado a su esposa, es suficiente para que la variacion en los ingresos sea
una carga soportable. (...)"

2. El derecho a la seguridad social en el régimen especial prestacional de la Fuerza Publica y
en la naturaleza juridica de la asignacion de retiro*

La Carta de 1991 constitucionalizd la seguridad social en los articulos 48 y 49. La Corte
Constitucional en sentencia T-323 de 1996°, explicé la razon de ser de esa proteccion:

“...evidentes razones de justicia material ... llevaron al constituyente a vincular al Estado con la
garantia de la dignidad de quienes, al término de su vida laboral, luego de contribuir con su
trabajo a la construccion de la riqueza nacional, merecen de la sociedad, no sdlo un justo
reconocimiento sino una pension equivalente a un porcentaje de su salario, para asegurar una
vejez tranquila. Frente a este derecho, el Estado debe actuar con toda energia y prontitud, de
manera tal que quienes han adquirido, en virtud de su edad y afios de trabajo, una pension de
jubilacion o vejez, no se vean, ni siquiera transitoriamente, desprotegidos frente a actos
arbitrarios o negligentes del propio Estado o de los particulares que por ley estén obligados a
asumir la prestacion social.”

Con el propdsito de salvaguardar el derecho a la seguridad social en pensiones, la jurisprudencia ha
dicho que éste es un derecho subjetivo. Asi se expreso en la sentencia T-1752 de 2000. Es, pues, un
derecho a algo, reclamable ante los funcionarios administrativos y también ante los funcionarios
judiciales por cuanto la justicia es una funcién publica y los ciudadanos tienen acceso a ella (articulos
228y 229 C.P.).

El Estado debe garantizar el derecho a la seguridad social de los adultos mayores, a través de
desarrollos legales adecuados y comprometiéndose a hacer respetar el reconocimiento y pago
oportuno de las mesadas pensionales a quienes adquirieron ese derecho por cumplir los requisitos de
edad y tiempo laborado, 0 aquellos requisitos que el régimen especial les exija.

En busca de un punto de unién entre el derecho a la seguridad social y los articulos 150, numeral 19,
literal €), 217 y 218 del Texto Superior, la Corte ha reconocido que los miembros de la fuerza publica
tienen derecho a un régimen prestacional especial, “en razon al riesgo latente que envuelve la funcion
publica que prestan y desarrollan’. Asi, el articulo 217 de la Carta Fundamental, determina que las
fuerzas militares tendran como finalidad primordial la defensa de la soberania, la independencia, la
integridad del territorio nacional y del orden constitucional’. Por su parte, el articulo 218 de la
Constitucion, le asigna a la Policia Nacional, el mantenimiento de las condiciones necesarias para el
ejercicio de los derechos vy libertades publicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia
convivan en paz.

Este régimen especial de la Fuerza Publica, a partir del potencial riesgo que comportan sus
funciones, tiene su origen no sélo en la consagracion expresa de los citados articulos de la
Constitucién, sino también en el mismo articulo 123 de la Carta Politica, que establece la diversidad
de vinculos juridicos que se presentan en el desarrollo de la funcién publica (v.gr. los miembros de
corporaciones publicas, los empleados publicos y los trabajadores oficiales); y que, en mayor 0 menor
medida, con sujecién a lo previsto en el articulo 150-19 del mismo estatuto Superior, permite al
legislador regular de diversa manera el régimen salarial, prestacional y de seguridad social de dichos
servidores.

4 Corte Constitucional, Sala Tercera de Revisioln, Sentencia T-512/09 del treinta (30) de julio de dos mil nueve (2009), Magistrado Ponente: Dr. LUIS
ERNESTO VARGAS SILVA, Referencia: expediente T-2270666, Accioln de tutela instaurada por Luis Felipe Becerra Becerra y otro contra la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares.

5 M.P. Eduardo Cifuentes Munioz.

6 Sentencia C-432 de 2004, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

7 Entielndase por fuerzas militares: El ejelrcito, la armada y la fuerza aelrea (C.P. art. 216).
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Es por ello que la existencia de un régimen especial prestacional de seguridad social, implica la
imposibilidad de someter a sus beneficiarios al sistema normativo general (Ley 100 de 1993 y Ley 797
de 2003); por el contrario, su especialidad conduce a crear o regular distintas modalidades de
prestaciones que permitan reconocer el fin constitucional que legitima su exclusién del sistema
general, es decir, es indispensable adoptar medidas de proteccidn superiores, en aras de propender
por la igualdad material, la equidad y la justicia social de las minorias beneficiadas con la especial
proteccion prevista en la Constitucion.

Precisamente dentro de las exclusiones del Sistema General de Seguridad Social, se encuentran
previstos los miembros de la fuerza publica. Dispone el articulo 279 de la Ley 100 de 1993:

“Excepciones. El sistema integral de seguridad social contenido en la presente ley no se aplica
a los miembros de las fuerzas militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el
Decreto-Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a partir de la vigencia de la
presente ley, ni a los miembros no remunerados de las corporaciones publicas {...)".

La Corte Constitucional, al hacer un estudio del régimen especial prestacional de las Fuerzas
Publicas, explico que la existencia de prestaciones especiales a favor de los miembros de la fuerza
publica, lejos de ser inconstitucionales, pretenden hacer efectivos los principios de igualdad material y
equidad, a partir del establecimiento de unas mejores condiciones que permitan acceder a un régimen
pensional mas benéfico en tiempo, en porcentajes o en derechos, “en aras equilibrar el desgaste
fisico y emocional sufrido durante un largo periodo de tiempo, por la prestacion ininterrumpida de una
funcion publica que envuelve un peligro inminente’™.

Tal régimen especial contempla como prestacion econoémica la asignacion de retiro, que en palabras
de esa Corporacion es “una modalidad de prestacion social que se asimila a la pension de vejez y
que goza de un cierto grado de especialidad (en requisitos), atendiendo la naturaleza especial del
servicio y las funciones que cumplen los servidores publicos a quienes se les reconoce. Se trata,
como bien lo afirman los intervinientes, de establecer con la denominacion de “asignacion de retiro”,
una pension de vejez o de jubilacion para los miembros de la fuerza puablica, en la medida que el resto
del ordenamiento especial de dichos servidores publicos, se limita a regular las pensiones de
invalidez y sobrevivientes™.

Entonces, resulta claro que la asignacién de retiro goza de una naturaleza prestacional que es
susceptible de reconocimiento por el retiro del servicio activo, al igual que la pension de vejez que se
le otorga a los trabajadores que se rigen bajo la normatividad de las leyes 100 de 1993 y 797 de
2003. Adicionalmente, es indiscutible que dicha prestacién cumple un fin constitucional determinado,
pues conforme a lo expuesto, tiene como objetivo principal beneficiar a los miembros de la fuerza
publica, con un tratamiento diferencial encaminado a mejorar sus condiciones economicas por la
ejecucién de una funcién publica que envuelve un riesgo inminente para sus vidas y las de sus
familiares.

3. Derecho a la Igualdad: De otra parte, el articulo 13 de la Constitucion Politica, consagro el
derecho fundamental a la igualdad, en los siguientes términos:

“.. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato
de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion
politica o filosdfica.

El estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara
medidas a favor de grupos discriminados o marginados.

8 Sentencia C-941 de 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
® Sentencia C-432 de 2004, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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El estado protegera especialmente a aquellas personas que, por su condicién economica, fisica
0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o
maltratos que contra ellas se cometan.”

Es asi como, en lo que tiene que ver con la igualdad de trato, es necesario desarrollar reglas o
criterios de evaluacion, para determinar cuando una persona se encuentra en una situacion de
especial proteccion que amerite utilizar criterios diferentes, que serén usados bajo condiciones
especiales.

En el estudio del concepto, la Corte Constitucional en Sentencia C-090 de 2001, manifesto:

“Una simple aproximacion a la idea de igualdad, como concepto, como principio, 0 como
derecho reconocido al interior de un ordenamiento juridico, revela inmediatamente que Se trata
de una nocion que no responde a un sentido univoco, sino que admite multiples acepciones
aplicables de acuerdo con las particularidades de cada caso. Desde una perspectiva
estrictamente juridica, la igualdad se manifiesta como un derecho relacional que involucra
usualmente, cargas, bienes o derechos constitucionales o legales, y cuya efectiva garantia, no
Se traduce en la constatacion de una paridad mecanica y matematica, sino en el otorgamiento
de un trato igual compatible con las diversas condiciones del sujeto”.

(...), entonces, al juicio que se hace sobre una determinada circunstancia, de tal forma que
resulta indispensable tomar en consideracion las condiciones que afectan o caracterizan a
cada uno de los miembros de una comunidad juridica y el entorno en el que se desenvuelven.
Asi, puede decirse que la vigencia del derecho a la igualdad no excluye necesariamente la
posibilidad de dar un tratamiento diferente a personas y hechos que, de acuerdo con sus
condiciones, hacen razonable la distincion.”? (Negrillas fuera de texto)

De manera que, en aplicacion de la igualdad, las autoridades no pueden hacer distinciones subjetivas
que carezcan de justificacién alguna, puesto que, si imparten un trato diferencial, éste debe
fundamentarse en consideraciones razonables y objetivas que hagan viable la misma, esto es, que
exijan o ameriten un trato diferente por referirse a personas que se encuentran en condiciones
distintas.

4. De la carencia actual de objeto por hecho superado:

La jurisprudencia de la H. Corte Constitucional, en reiteradas oportunidades, ha sefialado que la
carencia actual de objeto sobreviene cuando frente a la peticion de amparo, la orden del juez de tutela
no tendria efecto alguno o “caeria en el vacio™. Al respecto se ha establecido que esta figura
procesal, por regla general, se presenta en aquellos casos en que tiene lugar un dafio consumado o
un hecho superado, en ese sentido ha indicado:

“(...) EIl hecho superado tiene ocurrencia cuando lo pretendido a través de la accion de tutela
se satisface y desaparece la vulneracion o amenaza de los derechos fundamentales
invocados por el demandante, de suerte que la decision que pudiese adoptar el juez respecto
del caso especifico resultaria a todas luces inocua y, por lo tanto, contraria al objetivo de
proteccion previsto para el amparo constitucional’2. En este supuesto, no es perentorio incluir
en el fallo un analisis sobre la vulneracion de los derechos fundamentales cuya proteccion se
demanda, salvo “si considera que la decision debe incluir observaciones acerca de los
hechos del caso estudiado, [ya sea] para llamar la atencién sobre la falta de conformidad
constitucional de la situacion que origind la tutela, o para condenar su ocurrencia y advertir la
inconveniencia de su repeticion, so pena de las sanciones pertinentes, si asi lo considera. De

10 Corte Constitucional, Sentencia C-090 de 2001.

1 Sentencia T-235 de 2012, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, en la cual se cita la Sentencia T-533 de 2009, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
12 Sentencia T-678 de 2011, M.P. Juan Carlos Henao Pérez, en donde se cita la Sentencia SU-540 de 2007, M.P. Alvaro Tafur Galvis. Al respecto, el
articulo 26 del Decreto 2591 de 1991 dispone que: “[s]i, estando en curso la tutela, se dictare resolucion, administrativa o judicial, que revoque, detenga
0 suspenda la actuacién impugnada, se declarara fundada la solicitud Unicamente para efectos de indemnizacion y de costas, si fueren procedentes”.
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otro lado, lo que si resulta ineludible en estos casos, es que la providencia judicial incluya la
demostracion de la reparacion del derecho antes del momento del fallo. Esto es, que se
demuestre el hecho superado”3,

3.4.3. Precisamente, en la Sentencia T-045 de 2008, se establecieron los siguientes
criterios para determinar si, en un caso concreto, se esta 0 no en presencia de un hecho
superado, a saber:

“1. Que con anterioridad a la interposicion de la accion exista un hecho o se carezca de
una determinada prestacion que viole o amenace violar un derecho fundamental del
accionante o de aquél en cuyo favor se actila.

2. Que durante el tramite de la accion de tutela el hecho que dio origen a la accion que
generd la vulneracion o amenaza haya cesado.

3. Si'lo que se pretende por medio de la accion de tutela es el suministro de una prestacion y,
dentro del tramite de dicha accion se satisface ésta, también se puede considerar que existe
un hecho superado.”

5. Caso en Concreto:

Pretende el accionante, a través de esta accion constitucional, se ordene a la entidad demandada,
abstenerse de efectuar el descuento del denominado “Impuesto Solidario” creado mediante el Decreto
568 de 2020, a su asignacion de retiro y se ordene a la misma devolver la suma de $1.918.055 pesos
M/cte. descontada de su pago en el mes de mayo de 2020, por ese concepto. Ademas solicitd en
escrito separado la devolucion de lo descontado también para los meses de junio y julio del mismo
afo.

Del material probatorio allegado al expediente digital, se advirtié que el sefior Rafael Gilberto Pérez
Rojas, devenga mensualmente el valor de trece millones setecientos ochenta y siete mil ochocientos
cuarenta y un pesos ($13.787.841) por concepto de asignacion de retiro, pagada por CREMIL. (Fl.
51).

Se concluye entonces que en efecto, el actor fue sujeto pasivo del impuesto solidario creado por el
Decreto 568 de 2020 y que el valor por dicho concepto fue recaudo para el mes de mayo de 2020, en
valor equivalente a un millén novecientos dieciochomil cincuenta y cinco pesos ($ 1.918.055) (Fl. 52).
Respecto al valor reclamado por los meses de junio y julio de 2020, no se allegé material probatorio
que demuestre que la demandada retuvo dicha cantidad en la asignacion de retiro del sefior Pérez
Rojas.

Del Decreto 568 de 2020, su vigencia y sus efectos juridicos:

Se tiene que railz de la declaratoria del COVID-19 como pandemia, realizada por el director de la
Organizacioln Mundial de la Salud - OMS, el 11 de marzo de 2020, el Gobierno Nacional, en ejercicio
de sus facultades constitucionales y legales, expidiol el Decreto N°. 417 del 17 de marzo de 2020,
mediante el cual decretoll Estado de Emergencia Econolmica, Social y Ecoloigica, en todo el territorio
nacional y con base en ell, se han dictado varios decretos legislativos para atender la situacioln de
emergencia.

En esa direccioln, el Gobierno Nacional, expidiol el Decreto N°. 568 de 15 de abril 2020, por medio
del cual, se crea el impuesto solidario por el COVID 19, dentro del Estado de Emergencia
Econolmica, Social y Ecololgica, dispuesto en el Decreto Legislativo N°. 417 de 2020, estableciendo
como sujetos pasivos del impuesto, a los servidores puiblicos en los telrminos del artilculo 123 de la
Constitucioln Polittica, y a las personas naturales vinculadas mediante contrato de prestacioln de

'3 Sentencia T-685 de 2010, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto. Subrayado por fuera del texto original.
4 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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servicios profesionales y de apoyo a la gestioln pulblica, que devenguen salarios o reciban honorarios
mensuales perioldicos, de: diez millones ($10.000.000) de pesos o mals. El tributo ordené que a
estas personas se les descontaria en mayo, junio y julio desde un 10 hasta un 20 por ciento de su
salario o pension, dinero que serviria para alimentar con unos 287.000 millones de pesos el fondo
Fome, creado para atender a la poblacion més vulnerable en la pandemia.

No obstante, la H. Corte Constitucional, en decision de Sala Plena, con ponencia del Magistrado
Carlos Bernal Pulido, decidié declarar inconstitucional el Decreto 568 de 2020, en consideracion a
que el impuesto solidario vulnerd los principios de la generalidad del tributo y la equidad tributaria
horizontal. Ademas considerd que ese impuesto no era generalizado, sino que especificamente se
aplicaba sobre el empleo publico, lo que para la Corte no fue valido.

Segun la Corte Constitucional, el impuesto debié haber cubierto a todas las personas naturales que
reciben ingresos superiores a los 10 millones de pesos por salarios, pensiones, arriendos, dividendos,
rendimientos financieros, etc. sin embargo, unicamente se les cobré a los trabajadores del Estado.
Fue asi que este impuesto, creado por el Gobierno, gravé unicamente a funcionarios publicos,
contratistas del Estado y pensionados que ganen mas de 10 millones de pesos.

Respecto a los efectos que surtié el decreto nulitado, indico el Maximo Tribunal Constitucional, que
“Los dineros que se han pagado por los sujetos pasivos del tributo se entenderan como
anticipo del impuesto de renta para la vigencia 2020, pagaderos en el 2021. Asi ha de
entenderse los efectos retroactivos de la decision”.

Al respecto es dable concluir que debido a la declaratoria de inconstitucionalidad efectuada por la
Corte Constitucional, sobre el Decreto 568 de 2020, la pretension formulada por el actor referente a
ordenar a CREMIL, abstenerse de realizar los descuentos, no tiene vocacion de prosperidad, debido
a que al momento de la presentacion de la accion de tutela el decreto referido ya no surtia efectos
juridicos y en consecuencia la demandada no podia efectuar descuentos basando su actuar el un
decreto inexistente configurandose la carencia actual de objeto por hecho superado.

Respecto a la devolucién de los valores recaudados por concepto de impuesto solidario, que para el
sefior Pérez Rojas, se constituy6 en la suma de un millén novecientos dieciochomil cincuenta y cinco
pesos ($§ 1.918.055), descontados de la nomina del mes de mayo, se debe dar aplicacion a lo
indicado por la Corte Constitucional, en el sentido de referir ese valor como un anticipo del impuesto
de renta pagadera el en afio 2021. Y es que no es dable para esta juzgadora contradecir las
disposiciones adoptadas por el Tribunal Constitucional, cuando taxativamente estipulé el manejo que
se le daria a los dineros recaudados por ese concepto. La forma en la que la H. Corte Constitucional
modulé los efectos retroactivos de su declaratoria de nulidad deben ser acatados por este Despacho
en virtud al caracter obligatorio que ostenta la jurisprudencia emitida por dicho 6rgano judicial.

Pese a lo anterior, considera prudente esta juzgadora efectuar un estudio de vulnerabilidad, a fin de
determinar si la presente accion es ejercida por el sefior Pérez Rojas, con el objetivo de de evitar la
consumacion de un perjuicio irremediable.

Del perjuicio irremediable:

Respecto al perjuicio irremediable, la Corte Constitucional en la Sentencia SU-772 de 2014, citando la
Sentencia T-225 de 1993, expresol:

“(...) respecto a los elementos que componen el perjuicio irremediable, sostuvo que debe ser
inminente, que las medidas que se requieran para conjurarlo deben ser urgentes y que elste
debe ser grave. En palabras de este Tribunal:

‘A). El perjuicio ha de ser inminente: "que amenaza o estal por suceder prontamente”. Con lo
anterior se diferencia de la expectativa ante un posible danlo o menoscabo, porque hay
evidencias failcticas de su presencia real en un corto lapso, que justifica las medidas prudentes

Pagina 8 de 12
Jadmin17bta@notificacionesrj.gov.co
Direccion Cra.57 No. 43-91, piso 4



mailto:Jadmin17bta@notificacionesrj.gov.co

Accion de Tutela11001335017 2020-00172-00
Rafael Gilberto Pérez Rojas

y oportunas para evitar algo probable y no una mera conjetura hipoteltica (...). Hay inminencias
que son incontenibles: cuando es imposible detener el proceso iniciado. Pero hay otras que,
con el adecuado empleo de medios en el momento oportuno, pueden evitar el desenlace
efectivo. En los casos en que, por ejemplo, se puede hacer cesar la causa inmediata del efecto
continuado, es cuando vemos que desapareciendo una causa perturbadora se desvanece el
efecto. Luego siempre hay que mirar la causa que estal produciendo la inminencia.

B). Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes,
es decir, como calidad de urgir, en el sentido de que hay que instar o precisar una cosa a Su
pronta ejecucioln o remedio tal como lo define el Diccionario de la Real Academia. Es apenas
una adecuacioln entre la inminencia y la respectiva actuacioln: si la primera hace relacion a la
prontitud del evento que estéa por realizarse, la segunda alude a su respuesta proporcionada en
la prontitud. Pero ademals la urgencia se refiere a la precisioln con que se ejecuta la medida,
de ahil la necesidad de ajustarse a las circunstancias particulares. Con lo expuesto se verifica
colmo la precisioln y la prontitud senlalan la oportunidad de la urgencia.

C). No basta cualquier perjuicio, se requiere que e[ Iste sea grave, lo que equivale a la
gran intensidad del dan1o o menoscabo material o moral en el haber juri”|dico de la
persona. La gravedad obliga a basarse en la importancia que el orden jurildico concede a
determinados bienes bajo su proteccioln, de manera que la amenaza a uno de ellos es motivo
de actuacioln oportuna y diligente por parte de las autoridades publicas. Luego no se trata de
cualquier tipo de irreparabilidad, sino sollo de aquella que recae sobre un bien de gran
significacioln para la persona, objetivamente. Y se anota la objetividad, por cuanto la gravedad
debe ser determinada o determinable, so pena de caer en la indefinicion jurildica, a todas luces
inconvenientes.

D). La urgencia y la gravedad determinan que la accioln de tutela sea impostergable, ya que
tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad {(...). Se
trata del sentido de precisioln y exactitud de la medida, fundamento proiximo de la eficacia de
la actuacion de las autoridades puiblicas en la conservacioln y restablecimiento de los
derechos y garantias balsicos para el equilibrio social.”

De acuerdo con lo que se ha esbozado sobre el perjuicio irremediable, se deduce que hay
ocasiones en que de continuar las circunstancias de hecho en que se encuentra una persona,
es inminente e inevitable la destruccioln grave de un bien jurildicamente protegido, de manera
que urge la proteccioln inmediata e impostergable por parte del Estado ya en forma directa o
como mecanismo transitorio”.

Ademals, se considerol en esta sentencia que “el fundamento de la figura juridica del inminente
perjuicio irremediable, es un dafio 0 menoscabo grave en un bien que reporta gran interels
para la persona y para el ordenamiento jurildico, y que se harila inevitable la lesioln de
continuar una determinada circunstancia de hecho. El fin que persigue esta figura es la
proteccion del bien debido en justicia, el cual exige lolgicamente unos mecanismos transitorios,
urgentes e impostergables, que conllevan, en algunos casos, no una situacioln definitiva, sino
unas medidas precautelativas”.

Como se indicd previamente, el accionante devenga en su calidad de militar retirado la asignacioln de
retiro reconocida, con los siguientes ingresos y deducciones por noimina:
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Al monto de trece millones setecientos ochenta y siete mil ochocientos cuarenta y un pesos
($13.787.841) se le realiza una serie de descuentos, como se evidencia en la imagen previamente
expuesta arrojando un total devengado mensualmente por valor de nueve milones trescientos
cuarenta mil quinientos veinte ($9.340.520) y a este ultimo para el mes de mayo, se le descontd
ademas el valor de un millén novecientos dieciochomil cincuenta y cinco pesos ($ 1.918.055) por
concepto de impuesto solidario, arrojando un total neto devengado para el mes de mayo de 2020, de
siete millones trescientos veintiun mil ciento ochenta pesos ($7.321.180).

A la cifra anterior, pagadera en el mes de mayo de 2020, se le debe restar el valor de $4.500.569,
como monto acreditado en el expediente de los gastos sufragados por el actor en esa mensualidad,
de acuerdo a la discriminacidn que a continuacion se relaciona:

A nombre del actor pagaderos en el mes de abril: Crédito Rotativo 6585 por valor de 304.491
(FI.47-49), para un total de $304.491.

A nombre del actor pagaderos en el mes de mayo: Banco de Bogota — Sin valor mensual- (FI.
16), Claro Ref. 0622 por valor de 61.003 (Fl. 27-32), Tarjeta de Crédito Diners Club 9942 por
valor de 2.780.147 (Fl 37-38), Tarjeta de Crédito Cencosud 1730 por valor de 1.659.419 (Fl.
40-46), para un total de $ 4.500.569.

A nombre del actor pagaderos el mes de Junio: Claro Ref. 3177 por valor de 257.798 (FI. 23-
27), Tarjeta de Crédito Master Card 3467 por valor de 3.467.271 (FI. 34-36), FNA Hipotecario
por valor de 1.553.219 (FI. 53), Crédito FODEMCREMIL, por valor de 363.893 (Fl. 54), para
un total de $ 5.642.181.

Al expediente se arrimaron otras facturas, que al ser analizadas permite evidenciar que son
expedidas a nombre de un tercero y por tanto no pueden ser tenidas como gastos formalizados a
nombre del accionante: Enel (FI. 19), ETB (FI. 20-21), Impuesto Predial Unificado (FI. 21). Direct TV
(FI. 22), Acueducto (Fl. 33-34), Tarjeta de Crédito (FI. 39), Conjunto Residencial Miraflores (FI. 50). Y
facturas a cargo de dos contribuyentes, Impuesto Predial Unificado (FI. 15).
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Por otro lado, respecto a los descuentos de junio y julio, presuntamente efectuados a la asignacion de
retiro del actor, no se allegd material probatorio que permita corroborar que dichos descuentos
efectivamente fueron aplicados.

Por lo expuesto, es preciso para esta instancia, advertir que, si bien el tutelante mantiene un nivel de
vida, lo que le hace incurrir en gastos de acuerdo a su estatus; y que su ingreso pensional, no solo
debe estar encaminado a cubrir sus obligaciones, sino también a proyectar el nivel de vida; con las
pruebas arrimadas, el Despacho no evidencia que los gastos derivados del impuesto por el COVID
19, le generen un dafo irremediable, en los términos que dispone la H. Corte Constitucional.
Recuérdese que los elementos para configurarlo, son: que debe ser inminente, es decir, requerir
medidas urgentes y ser grave, lo que esta juzgadora no evidencia en el caso del accionante; es decir,
que con el descuento efectuado a raiz del Decreto Legislativo No. 568 de 2020, si bien se afectan sus
finanzas, no existe un dafio de tal magnitud, que afecte su minimo vital y movil de una forma, en la
que no se pueda restaurar. De tal forma, que no se presenta la causal, para que se aplique la
excepcion a la regla general, con la que la Corte Constitucional modul6 los efectos de la declaratoria
de inconstituconalidad.

En conclusién, es indudable para esta instancia que, en el caso del sefior Rafael Gilberto Pérez
Rojas, el descuento realizado en aplicacion del Decreto N°. 568 de 15 de abril de 2020,
efectivamente, afecta sus finanzas personales y familiares, sin embargo, esta no es de tal naturaleza,
que pueda considerarse perjuicio irremediable, ya que no afecta su minimo vital y mévil, por lo cual,
no es procedente el amparo. Ademas, como se indicd previamente, para esta juzgadora no es dable
controvertir las disposiciones adoptadas por la H. Corte Constitucional, respecto al manejo que se le
dard a los recaudos efectuados en vigenicia del Decreto 568 de 2020 y que para el actor
corresponden a la suma de $ 1.918.055.

Ahora, dado el hipotético caso en que el accionante para la vigencia 2020, pagadera en el afio 2021,
pese a ser sujeto activo en la declaracion de renta dados sus ingresos mensuales, pero que del
mismo modo debido a sus demas gastos se viera en la obligacion de presentar su declaracion de
renta sin pago y considere necesaria la devolucion del saldo a favor, debera adelantar el tramite
administrativo dispuesto por la DIAN, para tales efectos.

En mérito de lo expuesto, el juzgado diecisiete (17) administrativo oral de Bogota, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO. - NEGAR la tutela interpuesta por el sefior Rafael Gilberto Pérez Rojas, contra CREMIL,
conforme lo expuesto previamente.

SEGUNDO. - Si este fallo no fuere impugnado, se ordena enviar el expediente al dia siguiente a la
Corte Constitucional, para efectos de su eventual revision, en cumplimiento de lo dispuesto por el
articulo 33 del Decreto 2591 de 1991, en caso que la accidn sea excluida de una eventual revision por
parte de la H. Corte Constitucional, se procedera su archivo inmediato previo el registro por el sistema
siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

558 4,
UZ MATILDE ADAIME CABRERA
Juez
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