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Banco de Datos Retencidn en la fuente

Problema Juridico  ¢Debe la Defensoria del Pueblo, en su calidad de administradora del
Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos (Ley 472
de 1998), actuar como agente de retencion y practicar la retencion en la
fuente sobre los pagos que realiza a los apoderados de los beneficiarios
de una sentencia de accion de grupo, cuando dichos pagos se efectlian en
virtud de un contrato de mandato, en calidad de honorarios, pero con
cargo a los recursos indemnizatorios que administra el Fondo?

Tesis Juridica Si. La Defensoria del Pueblo debe practicar la retencién en la fuente
sobre los pagos realizados a apoderados designados por los beneficiarios
de sentencias de acciones populares o de grupo, cuando dichos pagos se
efectlen en virtud de autorizacién expresa del beneficiario y provengan
de recursos indemnizatorios canalizados por el Fondo. Dicha retencion se
realizara bajo el concepto de “otros ingresos” por el caracter
indemnizatorio de los recursos, conforme a los articulos 368 y 401-2 del
Estatuto Tributario (ET).

Descriptores Agentes de retencion en la fuente.
Pago de sentencias
Indemnizaciones

Fuentes Formales Articulos 26, 368, 401-2 del Estatuto Tributario
Ley 472 de 1998.
Articulo 1.2.4.9.1 del Decreto 1625 de 2016

Extracto

1. Esta Subdireccion esté facultada para absolver las consultas escritas, presentadas de manera
general, sobre la interpretacion y aplicacion de las normas tributarias, aduaneras y de
fiscalizacion cambiaria, en lo de competencia de la DIANLL En este sentido, la doctrina emitida
sera de caracter general, no se referird a asuntos particulares y se sometera a lo consagrado en el
articulo 131 de la Ley 2010 de 2019121,

PROBLEMA JURIDICO

2. ¢Debe la Defensoria del Pueblo, en su calidad de administradora del Fondo para la Defensa de
los Derechos e Intereses Colectivos (Ley 472 de 1998), actuar como agente de retencion y
practicar la retencion en la fuente sobre los pagos que realiza a los apoderados de los
beneficiarios de una sentencia de accién de grupo, cuando dichos pagos se efecttan en virtud de
un contrato de mandato, en calidad de honorarios, pero con cargo a los recursos indemnizatorios
que administra el Fondo?

TESIS JURIDICA



3. Si. La Defensoria del Pueblo debe practicar la retencién en la fuente sobre los pagos realizados
a apoderados designados por los beneficiarios de sentencias de acciones populares o de grupo,
cuando dichos pagos se efectlen en virtud de autorizacion expresa del beneficiario y provengan
de recursos indemnizatorios canalizados por el Fondo. Dicha retencién se realizara bajo el
concepto de “otros ingresos” por el cardcter indemnizatorio de los recursos, conforme a los
articulos 368 y 401-2 del Estatuto Tributario (ET).

FUNDAMENTACION
I. RETENCION EN LA FUENTE A TITULO DE RENTA

4. El articulo 368 del ET., determina que las entidades de derecho publico, tal como es el caso de
la Defensoria del Pueblo, son agentes de retencion en la fuente. El articulo 401-2 ibidem
establece que los pagos por concepto de indemnizaciones diferentes a las indemnizaciones
salariales y a las percibidas por los nacionales como resultado de demandas contra el Estado y
contempladas en los articulos 45y 223 del E.T., estan sujetos a retencion del 20% (residentes) o
35% (no residentes) siempre que constituyan ingreso gravable.

5. El articulo 26 del ET., define como ingreso gravable todo aquello que represente un
incremento neto del patrimonio. Sin embargo, debe precisarse que el dafio emergente, tiene
caréacter reparador y no constituye ingreso gravablel3l. La Corte Constitucional, en sentencia C-
913 de 2003, declar6 exequible el articulo 401-2 E.T., precisando esta distincion.

6. Ahora bien, tratandose del Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos, la
Ley 472 de 1998 (art. 71) le asigna a éste la funcion de administrar y pagar las indemnizaciones
colectivas a los beneficiarios. Asi, la relacion contractual existente entre los beneficiarios y sus
apoderados, quienes pueden ser autorizados por los beneficiarios del pago para recibir
directamente parte de la indemnizacion, no esta regulada por disposiciones especiales del citado
fondo.

7. Al respecto, es necesario recordar que en el Concepto No. 003548 del 25 de marzo de 202441,
se preciso que si el pago se efectua al abogado la retencidn debe practicarse sobre el ingreso
gravable de este dltimol. También esta doctrina sefiala que si el poderdante (mandante) es el
titular original del derecho sometido a discusion, el pagador -agente retenedor- debera practicar
la retencién en la fuente a que haya lugar observando como concepto del ingreso el que resulte
de la sentencia. En esta oportunidad para este caso se precisa que para lo percibido por los
beneficiarios se debe observar la naturaleza del concepto indemnizatorioll,

8. Resulta oportuno precisar que la distincion entre lo percibido a titulo de honorarios por parte
del abogado y por concepto de la indemnizacion recibida por los beneficiarios es necesaria en
todos los casos, con el fin de poder establecer con claridad el tipo de ingreso y si hay lugar o no a
practicar la retencién, dada la calidad de agente de retencidn que tiene la Defensoria del Pueblo.
Esta mencidn cobra importancia en especial cuando se entrega el valor total al abogado en virtud
de la autorizacion expresa dada por los beneficiarios.

9. También es relevante sefialar que si hay cesion del derecho litigioso, el ingreso sera del
abogado y debera aplicarse la retencion bajo el articulo 1.2.4.9.1 del Decreto 1625 de 2016 (otros
ingresos). Ademas, la doctrina oficial de esta Entidad ha explicado:

“la razon de las exclusiones que consagra el articulo 401-2 ibidem obedece a que cada una de
ellas tiene su propia regulacién. Por ejemplo, las indemnizaciones salariales se rigen por lo



establecido en el articulo 401-3 del Estatuto Tributario. Las indemnizaciones percibidas por
personas naturales por demandas contra el Estado, segun se precisé en el Concepto 071901 de
2003, estarian sujetas en lo relativo al lucro cesante a retencion en la fuente por “otros ingresos”,
cuando sea aplicable. Y, en relacién con las indemnizaciones por seguros de dafio (articulo 45
del Estatuto Tributario), acorde con lo establecido en el articulo 1.2.4.9.1 ibidem y la excepcion
prevista en el literal g), se podria concluir que el lucro cesante estaria también sujeto a retencion
por concepto de otros ingresos”,

Il. RETENCION EN LA FUENTE A TITULO DE IVA

10. Acerca del Impuesto sobre las Ventas -IVA, no procede retencion por IVA cuando el pago lo
efectlia una entidad puablica por canalizacidn de recursos en cumplimiento de una sentencia, ya
que no existe una relacion contractual de venta o prestacion de servicios entre la entidad y el
apoderado del beneficiario de la indemnizacién. Asi, la doctrina vigente ha precisado que, en el
pago de sentencias “cuando se involucren valores diferentes tales como la indemnizacion por
perjuicios causados por el incumplimiento, sobre estos valores no se causa el impuesto sobre las
ventas por no darse la realizacion del hecho generador del mismo”[&l

11. En consecuencia, la Entidad pagadora debera examinar la sentencia o liquidacion para
determinar que parte corresponde a lucro cesante, caso en el cual este serd la base gravable de la
retencion en la fuente. Si no hay discriminacion, debera gravar el total del pago efectuado por
presumirse gravado aplicando la tarifa correspondiente atendiendo a la naturaleza de la
indemnizacion.

12. Cabe mencionar que la certificacion de la retencidn puede expedirse a nombre del apoderado
como receptor/mandatario del beneficiario del pago, quien debera informar al
beneficiario/mandante para su correcta imputacion tributarial®l,

13. Bajo cualquiera de los escenarios —mandato o cesién—, la Defensoria debe cumplir su funcion
como agente de retencion conforme a la ley, la doctrina vigente y la jurisprudencia, garantizando
el cumplimiento del deber tributario sin alterar la naturaleza indemnizatoria del pago.

En los anteriores términos se absuelve su peticidn, y se recuerda que la normativa, jurisprudencia
y doctrina en materia tributaria, aduanera y de fiscalizacion cambiaria, en lo de competencia de
esta Entidad, puede consultarse en el normograma DIAN: https://normograma.dian.gov.co/dian/.

<NOTAS DE PIE DE PAGINA>.

1. De conformidad con el numeral 4 del articulo 56 del Decreto 1742 de 2020 y el articulo 7 de
la Resolucion DIAN 91 de 2021.

2. De conformidad con el numeral 1 del articulo 56 del Decreto 1742 de 2020 y el articulo 7-1 de
la Resolucion DIAN 91 de 2021.

3. En este caso sdlo el lucro cesante indemnizado constituye ingreso gravable
4. Aclarado por el Concepto No. 006084 int 728 Del 30 de agosto de 2024.
5. Honorarios

6. Resaltese que la doctrina Oficial de la Entidad y jurisprudencia constitucional, coinciden en
que la naturaleza del ingreso determina la retencion, incluso cuando el pago se canaliza a un



tercero. Esta posicion ha sido reiterada en el Concepto 3548 de 2024 y el Concepto 01816 de
2013, y por la Corte Constitucional en la sentencia C-913 de 2003.

7. Concepto DIAN No. 905813 de 2021.
8. Concepto DIAN No. 22577 de 2019.

9. Concepto DIAN No. 3548 de 2024.
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