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Jorge Kenneth Burbano Villamarin actuando como ciudadano y Director del
Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional de la Facultad de
Derecho de la Universidad Libre de Bogota; Oscar Andrés L6pez Cortés
profesor de la Universidad Libre, miembro del observatorio; Mary Luz Tobon
Tobdn profesora de derecho constitucional y miembro del Observatorio; Ingrid
Vanessa Gonzalez Guerra ciudadana y auxiliar de investigacion integrante del
Observatorio; y Javier Enrique Santander Diaz, ciudadano y coordinador del
Observatorio. Presentamos la siguiente intervencion ciudadana en defensa de la
supremacia e integridad de la Constitucion Politica de Colombia de 1991
conforme al ndm. 1, del art. 242 de la Constitucion Politica y el art. 37 del
D.2067/91. Intervencion hecha dentro del término establecido en el Auto del 27
de mayo del 2020. Este control de constitucionalidad de decretos legislativos se
hace en el marco del estado de emergencia econémica, social y ecoldgica en
todo el territorio nacional -num. 7, art.241 constitucional-.
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l. NORMA OBJETO DE CONTROL AUTOMATICO DE

CONSTITUCIONALIDAD

La norma que sera controlada es el D. 568 del 15 de abril 2020 de marzo 21 “Por
el cual se crea el impuesto solidario por el COVID 19, dentro del Estado de
Emergencia Econdémica, Social y Ecologica dispuesto en el Decreto Legislativo
417 de 2020”.

Il. CONSIDERACIONES DEL OBSERVATORIO DE INTERVENCION
CIUDADANA CONSTITUCIONAL

1. Introduccion al debate y propuesta de solucién a las cuestiones
preliminares: las peticiones de excepcion de inconstitucionalidad y la
suspension de leyes como medidas cautelares son improcedentes en la
teoria constitucional colombiana

Este caso es fascinante por las multiples expresiones deliberativas que se han
dado. Cerca de 216 intervenciones ciudadanas reclaman de la Corte un
pronunciamiento sobre la excepcion de inconstitucionalidad y la suspensién del
decreto legislativo®. Las solicitudes de los coadyuvantes y de la persona que
pidio la excepcion de inconstitucionalidad son reclamos sociales que evidencian
como una norma general causa malestares subjetivos en gremios sociales de
especial proteccién. Trabajadores publicos, pensionados y contratistas del
estado sienten que su esfuerzo laboral no valdra nada con este gravamen
gubernamental. Este inconformismo debe ser escuchado por la Corte. Ademas
de estas expresiones, ya un Juez en Cali le ordené a la Direccion de
Administracion Judicial del Valle del Cauca inaplicar por inconstitucional el
DL.568 del 2020. Su argumento fue que atendiendo a la situacion financiera
particular del tutelante era necesario inaplicar este decreto para no afectar su
minimo vital®. Resultaba pertinente que este juez le hubiera otorgado un efecto
inter comunis a su fallo. Como esta situacion ha sido expresada por varios
sindicatos y sectores de trabajadores que han intervenido ante la Corte
Constitucional argumentando su afectacion individual por el decreto legislativo
es necesario oirlos. Su reclamo individual lo transformaron en reclamaciones
abstractas para solicitar la suspension provisional de una norma con fuerza de
ley y para que la Corte inaplicara en sus casos concretos el decreto demandado.
Estos reclamos son legitimos y los respaldamos, pero hay cuestiones que a nivel
constitucional no son procedentes.

La Corte Constitucional, y particularmente este despacho, tienen reglas claras
sobre los limites de la Corte Constitucional respecto a sus competencias. El
estado del arte actual niega los poderes judiciales desbordados por cuestiones
de proporcionalidad y razonabilidad conforme al check and balances. Tales
analisis restringen al juez al derecho positivo: “El juez constitucional debe realizar
un estudio acerca del contenido del derecho previsto por el legislador o por la

2 Consultado el 02 de junio de 2020 en la pagina de la Corte Constitucional de Colombia.

8 Juzgado Segundo Administrativo de Oralidad, Santiago De Cali. Sentencia 24. Radicacion:
76001-33-33-002-2020-00063-00 Santiago de Cali, veintiuno (21) de mayo de dos mil veinte
(2020).
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administracion™. Esta cuestion “waldroniana”, muy afin a esta Corte, resolveria
los problemas planteados por mas de 216 intervinientes afirmando que tales
competencias no estan previstas en el art. 241 de la Constitucidon colombiana
como tampoco en los decretos y reglamentos de la Corte Constitucional.

La excepcion de constitucionalidad no estd prevista para controles de
constitucionalidad abstractos y de control normativo® y la suspensién provisional
de leyes no es una medida cautelar contemplada en las competencias de la
Corte Constitucional. Para esta dltima, la sentencia que revisd la
constitucionalidad de la ley estatutaria de los estados de excepcion declaré la
inexequibilidad de dicha competencia’. El argumento fue que en el 241 no se
previo la posibilidad de la suspension provisional de los decretos legislativos. En
este punto el debate pareceria cerrado y asi lo hizo la Sala Plena el 1ro de junic®.
Sin embargo, el gue las competencias positivas sean claras y nieguen ciertas
actuaciones procesales ante la Corte Constitucional no significa una denegacion
de la deliberacién ante este tribunal®. La doctrina dice sobre los procesos de
colaboracion abierta en la construccidn de decisiones judiciales que este
proceso: “[...] debe enmarcarse de una manera abierta, en que el resultado
derive de una composicion racional de sugerencias, argumentos y votos
individuales. Las opiniones de los ciudadanos deberian marcar una diferencia
real en el resultado, y no tener solo un valor simbélico™°.

Dicho esto, queremos ofrecer nuestros argumentos de fondo para ampliar la
deliberacion judicial sobre este decreto legislativo que es inconstitucional. El
Gobierno vulner6 el inciso final del art. 215 de la Constitucién!!. El decreto
legislativo 568 desmejora los derechos de varios sectores sociales de especial
proteccion constitucional. Esta medida no solo es inconstitucional: es una norma
que desconoce las realidades sociales en tiempos donde el estado de excepcién
ha sido inclemente. Las bases de nuestros argumentos estan: desde el derecho
constitucional, desde lo tributario y desde lo laboral. Pasaremos a explicar cada
enfoque.

4 Corte Constitucional. Sentencia T-091 de 2018. M.P Carlos Bernal.

5WIladron, Jeremy. Contra el gobierno de los jueces: ventajas y desventajas de tomar decisiones
por mayoria en el congreso y en los tribunales. Traduccion de Federico Jorge Gaxiola, Leonardo
Garcia Jaramillo y Santiago Virgtiez Ruiz. Siglo veintiuno editores: México. 2018.

6 Corte Constitucional. Sentencia C-122 de 2011. M.P. Juan Carlos Henao.

7 Corte Constitucional. Sentencia C-179 de 1994. M.P. Carlos Gaviria.

8 Auto de Sala Plena No. 176 de 2020, publicado mediante Estado No. 078 del 1° de Junio de
2020.

9 Al respecto proponemos el andlisis sobre “el dilema waldroniano: a mayor grado de exigencia
del core of the case, menor alcance del ataque al control de constitucionalidad” hecho por: Roa,
Jorge Ernesto. Justicia constitucional, deliberacién y democracia en Colombia: Jeremy Waldron
reflexivo en Bogota. En Revista Derecho del Estado, Universidad Externado de Colombia. N.°
44, septiembre-diciembre de 2019, pp. 57-98.

10 Bernal, Carlos. ¢Puede la colaboracion abierta fortalecer la legitimidad en los procesos de
construccion constitucional? Anuario de derecho constitucional latinoamericano afio xxiv. ISSN

2346-0849. Bogota, 2018. Disponible en: https://research-
management.mq.edu.au/ws/portalfiles/portal/95766884/Colaboracion_constitucional_abierta.pdf
Péag.83.

11 Este inciso dice: “El Gobierno no podra desmejorar los derechos sociales de los trabajadores
mediante los decretos contemplados en este articulo.”
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2. Juicio de constitucionalidad al decreto legislativo 568/2020

Los estados de excepcidn representan un lugar comun en la historia del derecho
constitucional colombiano y latinoamericano!?. Ante los mudltiples excesos de
poder, el constitucionalismo contemporaneo ha construido una doctrina que
permite realizar un contrapeso al poder Ejecutivo en tiempos de emergencias
derivadas de situaciones excepcionales, para evitar cualquier tipo de
constitucionalismo perverso®3. El constitucionalismo colombiano puso en cabeza
de la Corte Constitucional la revision de los decretos legislativos emanados de
los estados de excepcion, desarrollando una prolifica doctrina de revision
constitucional en la materia. Esta Corporacion puede abocar el conocimiento de
tales normas, en virtud de los mandatos contemplados en los articulos 215, 247.1
y 242.5 de la Constitucién Politica de 1991; articulos 36, 37 y 38 del Decreto
2067 de 1991 y el articulo 55 de la Ley 137 de 1994 (“Por la cual se regulan los
estados de excepcion en Colombia”).

En su basta jurisprudencia, la Corte ha desarrollado una linea consistente de
subreglas constitucionales para dar curso a la revision constitucional en tiempos
de excepcionalidad (arts. 212, 213,214 y 215, C. Pol.). El mandato de la Corte
frente a los Decretos Legislativos derivados de situaciones excepcionales es
automatico e integral**. El juicio de constitucionalidad que sigue a este tipo de
control abarca dos escenarios principales: uno formal y otro material'>. En la
revision que tiene lugar en el expediente 293 de la referencia, la Corte se
enfrenta a numerosos problemas juridicos derivados de una situacion de salud
mundial que motivé la declaratoria de emergencia en el marco del articulo 215
de la Carta Politica (Decreto 417 de 17 de marzo de 2020) y, en consecuencia,
debera ejercer control automatico e integral de constitucionalidad sobre esta
norma y las demas que dicte el Ejecutivo para conjurar la crisis.

El control de constitucionalidad de aquellos que desarrollen los estados de
excepcion es integral y su interpretaciéon debe ser restrictiva y estricta. La
jurisprudencia constitucional ha establecido reglas puntuales para los estados de
excepcion por estado de emergencia en el orden econémico, social o ecolégico,
0 en casos de grave calamidad publica'®. En consecuencia, el control integral se

12 Luna Blanco, Tania y Cardona Chavez, Juan Pablo. “Estados de Excepciéon en Colombia:
1948-1990”, Marquardt, Bernd (Ed.), Constitucionalismo Comparado, Acercamientos
metodolégicos, histdricos y tedricos, Tomo 22 de la Coleccion Gerardo Molina, Bogota, Ed.
Universidad Nacional de Colombia, 2009.

13 Garcia Villegas, Mauricio. "Constitucionalismo perverso. Normalidad y anormalidad
constitucional en Colombia: 1957-1997." El caleidoscopio de las justicias en Colombia 1 (2001):
317-368.

14 Corte Constitucional, Sentencia C-004 de 1992.

15 Corte Constitucional, Sentencia C-465 de 2017, Auto 250 de 2002.

16 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-670 de 2015. Consideracion juridica nUmero
2.1.


http://images.google.com.co/imgres?imgurl=http://www.lookuppage.com/users/universidadlibresedebogota/UniversidadLibreSedeBogota.jpg&imgrefurl=http://www.lookuppage.com/users/universidadlibresedebogota/&usg=__N7wRfc2yepi6LwN3zkCIfOueiHY=&h=114&w=120&sz=19&hl=es&start=9&itbs=1&tbnid=1SVc9bsgm4GocM:&tbnh=84&tbnw=88&prev=/images?q=universidad+libre+bogota&hl=es&tbs=isch:1

Universidad Libre Facultad de Derecho Bogota
aplica en dos grandes secciones!’, que a continuaciébn se presentan vy
desarrollan.

A. Analisis formal

El control de constitucionalidad formal de los decretos legislativos que
desarrollen el estado de excepcién!® analiza, al menos, estos puntos: i) que el
decreto esté firmado por el Presidente de la Republica y todos sus Ministros; ii)
que el decreto esté motivado; iii) que el decreto indique el ambito territorial en
donde se aplicara la medida; iv) sefialar el tiempo que durara la medida; v)
notificar a los organismos internacionales competentes; vi) convocar al
Congreso, en caso de no estar sesionando ordinariamente, cuando la
excepcionalidad termine para que éste ejerza control politico; y vii) enviarlo a la
Corte Constitucional al dia siguiente de su adopcion para revision automatica de
constitucionalidad.

El Decreto 568/2020 cumple con todos los requisitos formales del juicio de
constitucionalidad reiterados en su jurisprudencia por parte de la Corte
Constitucional'®, y al mandato del articulo 215 de la Constitucién Politica en la
medida en que: |) el decreto esta firmado tanto por el Presidente de la Republica
como de sus 18 ministros?9; I1) el decreto esta motivado en presupuestos facticos
de salud publica y aspectos econémicos nacionales para destinar recursos
adicionales para morigerar la emergencia, en la medida en que mediante esta
norma El Gobierno nacional crea el impuesto solidario gravando a los servidores
publicos que ganen mas de diez millones de pesos (10.000.000) a partir del 1 de
mayo de 2020; lll) el ambito territorial de aplicacion, conforme al art. 1 del
D.417/2020, sera en todo el territorio nacional; 1V) el decreto se expidio el D.L.
568 se expidio el 15 de abril de 2020 dentro del marco de la primera declaratoria
del estado de emergencia, la cual finalizé el 16 de abril del 2020; y V) se
desconoce si efectivamente el Gobierno le comunico a los organismos
internacionales ONU y OEA, sobre la adopcion de la medida adoptada en este
decreto; VI) el decreto fue enviado de la Presidencia de la Republica a la Corte

17 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-802 de 2002: “La competencia de la Corte
Constitucional para realizar el control de constitucionalidad formal y material tanto de los decretos
legislativos declaratorios de los estados de excepcion como de los decretos legislativos de
desarrollo”. La sentencia fundadora de esta regla es la C-004 de 1992.

18 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-156 de 2011: “(i) el decreto declaratorio de
estado de excepcion es un decreto legislativo por denominacién constitucional; (ii) no existen
actos politicos o de poder exentos de control constitucional, menos tratindose de un acto
presidencial de autohabilitacidn legislativa; (iii) el concepto de supremacia de la Constitucion
impone la revision constitucional del cumplimiento de los supuestos que pueden dar lugar a la
declaracion de un estado de excepcion.”

19 Sentencia C-367 de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, reiterada, entre otras, en las
sentencias C-145 de 2009, M.P. Nilson Pinilla Pinilla, C-146 de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas
Silva, C-224 de 2009, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, C-225 de 2009, M.P. Clara Elena Reales
Gutiérrez, C-884 de 2010, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, C-218 de 2011, M.P. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo, C-700 de 2015, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado y C-701 de 2015,
M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

20 Informacién tomada de: https://id.presidencia.gov.co/gobierno/mininterior
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Constitucional el 16 de abril de 2020, exactamente un dia habil después de
adoptada la medida.

En suma, para el Observatorio de Intervencion Ciudadana el D.L. 568/2020
cumple con las reglas del control de constitucionalidad formal.

B. Analisis material

El control constitucional es ejercido por la Corte Constitucional en relacién con
los decretos legislativos de desarrollo de los estados de excepcion. El Consejo
de Estado conocera del control inmediato de constitucionalidad y de legalidad de
los decretos reglamentarios de los decretos legislativos de desarrollo. Para
determinar la constitucionalidad o no de la norma la Corte Constitucional debera
realizar los siguientes juicios: (i) el juicio de conexidad material, entre las
causas de la declaratoria de emergencia y la finalidad del decreto legislativo de
desarrollo (conexidad externa), y entre dichas causas y las disposiciones del
mismo (conexidad interna); (ii) El juicio de finalidad, que consiste en verificar
que las medidas estén directa y especificamente orientadas a conjurar las
causas de la emergencia o a impedir la extension de sus efectos; (iii) El juicio
de necesidad, que requiere establecer si las medidas son indispensables para
alcanzar el fin buscado; “este juicio versa sobre la relacion de necesidad entre el
fin buscado y el medio empleado para alcanzarlo; (iv) El juicio de
proporcionalidad, en el cual se analiza si las medidas guardan proporcion con
la gravedad de los hechos y se verifica que no planteen restricciones o
limitaciones desproporcionadas de los derechos fundamentales; (v) juicio de
no discriminacién, en el cual se analiza que las medidas adoptadas con
ocasion de los estados de excepcion, no pueden entrafar discriminacion alguna,
fundada en razones de raza, lengua, religion, origen nacional o familiar, opinién
politica o filosofica; y finalmente el vi) juicio estricto de constitucionalidad
frente a otros mandatos y prohibiciones constitucionales, que se relaciona
con los limites generales a las medidas de excepcién contempladas en la Ley
Estatutaria de los Estados de Excepcion y la Constitucion?®.

i) Juicio de conexidad material: La conexidad implica que la materia sobre la
cual tratan las medidas guarde una relacion directa y especifica con la crisis que
se afronta. La Corte ha sefalado que la conexidad debe ser evaluada desde dos
puntos de vista, a saber: (i) interno, o la especifica relacion entre las medidas
adoptadas y “las consideraciones expresadas por el Gobierno Nacional para
motivar el Decreto de desarrollo correspondiente”, y, (ii) externo, referente a la
relacion entre el Decreto Legislativo de desarrollo y la declaratoria de
emergencia. En resumen, este juicio supone que debe haber conexidad material
entre las causas de la declaratoria de emergencia y las medidas adoptadas en
el decreto legislativo 568/2020 (conexidad externa), y entre dichas causas y las
disposiciones de este (conexidad interna).

21 Sentencias C-225 de 2011, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, C-672 de 2015, M.P.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, C-700 de 2015, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, C-703 de
2015, M.P. Jorge lvan Palacio Palacio y C-724 de 2015 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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Para realizar un analisis de la conexidad material del Decreto Legislativo
568/2020 con la declaratoria de emergencia realizada mediante Decreto
417/2020 es necesario explicar en un breve resumen el contenido de este, dentro
del cual encontramos:

1. Hecho generador y concepto de salario: Lo constituye el pago o abono en
cuenta de salarios, honorarios y pensiones mensuales periddicos de 10
millones de pesos 0 mas, para lo cual se deben tener en consideracion la
asignacion basica, gastos de representacion, primas o bonificaciones o
cualquier otro beneficio que reciben los servidores publicos como retribucion
directa por el servicio prestado.

2. Sujetos pasivos:

o Los servidores publicos cuyos salarios mensuales periédicos sean de 10
millones o mas, bien sean salarios ordinarios o integrales.

e Las personas naturales vinculadas mediante contrato de prestacion de
servicios profesionales y de apoyo a la gestion publica cuyos honorarios
mensuales periddicos sean de 10 millones o mas, incluyendo todos los pagos
0 abonos en cuenta que se realicen en el periodo del mes en los que aplica
el impuesto, independientemente de cualquier otra condicion, especificidad o
realidad contractual.

o Las personas naturales que reciban pensiones de 10 millones o mas, sin
consideracion del régimen pensional, el origen de la pension o cualquier otra
consideracion.

3. Base gravable: Ser4, el valor del pago o abono en cuenta del salario, de
los honorarios y del pago pensional, mensual periddico, de 10 millones o mas.

4. Tarifa: Se determina con base en el valor del pago o abono en cuenta del
salario, de los honorarios y del pago pensional, segun corresponda. Cuando el
valor del pago o abono en cuenta del salario, de los honorarios y del pago
pensional sea igual o mayor a 20 millones la tarifa sera del 20%.

Al realizar un andlisis de este juicio, es evidente que las medidas adoptadas en
el decreto 568/2020 no estan dirigidas exclusivamente a conjurar la crisis
causada por la pandemia e impedir la extension de sus efectos. En efecto, esta
norma no tiene una conexidad material con la declaratoria de emergencia, pues
en su articulo 1 crea el impuesto solidario, estableciendo un tributo adicional
durante la pandemia cuyos sujetos pasivos en los términos del articulo 2 del
decreto son:

“ARTICULO 2. Sujetos pasivos. Son sujetos pasivos del impuesto solidario por
el COVID 19 los servidores publicos en los términos del articulo 123 de la
Constitucién Politica y las personas naturales vinculadas mediante contrato de
prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion publica, de salarios
y honorarios mensuales periodicos de diez millones de pesos ($10.000.000) o
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mas, de la rama ejecutiva de los niveles nacional, departamental, municipal y
distrital en el sector central y descentralizado; de las ramas legislativa y judicial,
de los 6rganos autbnomos e independientes, de la Registraduria nacional del
estado Civil, del consejo nacional Electoral, y de los organismos de control y de
las Asambleas y Concejos Municipales y Distritales. Los pensionados con
mesadas pensionales de las megapensiones de diez millones de pesos
($10.000.000) 0 més también son sujetos pasivos del impuesto solidario por el
COVID 19. Para efectos de la aplicacion del presente Decreto Legislativo son
contribuyentes del impuesto solidario por el COVID 19 los sujetos pasivos de que
trata el presente articulo con salarios honorarios y/o mesadas pensionales
mensuales periddicos (as) de diez millones de pesos ($10.000.000) o mas.”

El Gobierno justificd este impuesto afirmando que con esos recursos alimentara
el Fondo FOME que se cre0 para la pandemia de coronavirus, y dijo que este
dinero en especifico se usaria para atender a la clase media vulnerable y a los
trabajadores informales, afectados por las medidas ante la pandemia. En este
sentido, el Gobierno en la motivacion especifica de este decreto advierte que los
recursos del Presupuesto General de la Nacion destinados a atender hogares en
situaciéon de pobreza y vulnerabilidad resultan insuficientes por la situacion, y por
tanto los recursos propuestos del nuevo impuesto a salarios, honorarios y
pensiones pretende destinarse a inversion social de la clase media vulnerable e
informales, pero el Gobierno no precisa como se materializaria esa aplicacion,
¢,qué se entiende por “clase media vulnerable” y “trabajadores informales™?, ni
cudles son los criterios utilizados para identificar a las personas que pertenecen
a esos grupos. Esto demuestra que no hay una conexidad interna ni externa en
el Decreto, porgue la norma presenta distintas ambigliedad y conceptos
indeterminados que dejan abierta una puerta a la inseguridad juridica en las
cargas tributarias.

En ese sentido, no cabe duda de que la motivacion del decreto ha sido polémica,
sin que se pueda tener claridad suficiente en la conexidad material que debe
existir entre la creacion del impuesto solidario y la declaratoria de emergencia,
causada por el Covid-19. En tal sentido, para el Observatorio de Intervencién
Ciudadana este juicio no se encuentra cumplido.

ii) El juicio de finalidad, consiste en verificar que “las medidas estén directa y
especificamente orientadas a conjurar las causas de la emergencia o a impedir
la extension de sus efectos” (art 10 Ley 137/199422). El Observatorio considera
este juicio no se satisfizo, pues la creacion del impuesto solidario es una medida
gue no esta directa y especificamente encaminada a conjurar las causas de la
pandemia, ni a impedir la extension de sus efectos. La finalidad de la norma se
limita a generar una fuente de ingresos del PGN que saran transferidos para
atender apenas superficialmente dificultades econdmicas mas adversas de un
sector poblacional, pero no indica cual es el monto esperado por el recaudo del

22 Articulo 10. Finalidad. Cada una de las medidas adoptadas en los decretos legislativos debera
estar directa y especificamente encaminada a conjurar las causas de la perturbacion y a impedir
la extension de sus efectos.
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impuesto ni cuales son los costos estimados de la inversion social que se
financiara con el tributo.

Si bien la finalidad del impuesto transitorio puede justificarse desde el principio
de solidaridad, esta norma no resulta proporcional al sacrificio realizado por el
grupo de trabajadores contemplado en el decreto. Nada permite al Ejecutivo
violar un mandato expreso como el del articulo 215, pero, ademas, desconocer
la jurisprudencia constitucional en materia de prohibicion de regresividad de las
normas sociales, como lo ha establecido la Corte Constitucional en sentencias
como la C-038-04, entre otras. Por esta razon, este juicio no se cumple en este
decreto.

iii) El juicio de necesidad, al tenor del articulo 11 de la LEEE “Los decretos
legislativos deberan expresar claramente las razones por las cuales cada una de
las medidas adoptadas es necesaria para alcanzar los fines que dieron lugar a
la declaratoria del estado de excepcion correspondiente”, en resumidas cuentas,
para la Corte Constitucional:

“ ...este juicio versa sobre la relacion de necesidad entre el fin buscado y
el medio empleado para alcanzarlo, y comprende dos partes en las cuales
se juzga si el Presidente incurrié en un error manifiesto de apreciacion
acerca de la necesidad de la medida: a) el juicio de necesidad factica,
orientado a examinar si las medidas adoptadas son necesarias para
superar las causas de la crisis o impedir la extension de sus efectos; y b)
el juicio de necesidad juridica, o juicio de subsidiariedad, dirigido a
establecer si existen normas que regulen situaciones similares en tiempos
de normalidad y, en caso afirmativo, si estas medidas ordinarias
preexistentes son idéneas para enfrentar la situaciéon excepcional...”?3

a) Juicio de necesidad factica: este juicio no fue satisfecho por el Gobierno
Nacional en la medida en que el Gobierno no motivo de manera suficiente el
Decreto 568/2020, expresando los motivos por los cuales imponia cada una de
las limitaciones de los derechos constitucionales. En el caso, el resultado que se
produce con la creacién del impuesto no va a prevenir el contagio del Covid-19
ni va a detener las demas causas que dieron lugar a la declaratoria, pero
tampoco va a impedir la extension de sus efectos, por lo tanto, esta medida no
es necesaria para superar la crisis.

23 Ver, entre otras, las sentencias de la Corte Constitucional, C-179 de 1994 (1994 (MP. Carlos
Gaviria Diaz. AV. Alejandro Martinez Caballero; SV. Eduardo Cifuentes Mufioz, Carlos Gaviria
Diaz, Alejandro Martinez Caballero y Fabio Mordn Diaz; SV. Eduardo Cifuentes, Carlos Gaviria
Diaz y Alejandro Martinez Caballero; SV. Jorge Arango Mejia)), donde la Corte examiné la
constitucionalidad de la Ley Estatutaria de los Estados de Excepcion, Ley 137 de 1994; C-122
de 1997 (MP. Antonio Barrera Carbonell y Eduardo Cifuentes Mufioz. SV. Jorge Arango Mejia,
Carlos Gaviria Diaz y Fabio Moron Diaz. AV. Jorge Arango Mejia; AV. Carlos Gaviria Diaz; AV.
Hernando Herrera Vergara; AV. Fabio Moron Diaz), donde la Corte examina el principio de
subsidiariedad aplicado a la declaratoria de emergencia econdémica y social del Decreto 080 del
13 de enero de 1997
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b) Juicio de necesidad juridica o subsidiariedad: en la motivacién del Decreto
no se encuentra las razones para fundamentar este juicio, pues aunque en el
ordenamiento de la normalidad no existen impuestos similares a esta norma, con
los mismos elementos sustanciales, el impuesto solidario es una medida
regresiva y no cumple con este juicio, pues el Gobierno debié elegir una medida
que afectard en menor grado los derechos constitucionales de los sujetos
pasivos de esta norma, y al contrario se impuso una carga que no puede ser
soportada por un grupo de personas, que tienen la calidad de servidores
publicos, contratistas o pensionados por el Estado.

iv) Juicio de proporcionalidad?*: en éste se analiza si las medidas adoptadas
en desarrollo del estado de emergencia guardan proporcion con la gravedad de
los hechos y se verifica que las medidas adoptadas no impliquen restricciones o
limitaciones desproporcionadas de los derechos fundamentales. En ese sentido
el articulo 13 de la LEEE expresamente establece que “La limitacion en el
ejercicio de los derechos y libertades sélo sera admisible en el grado
estrictamente necesario, para buscar el retorno a la normalidad”.

Este juicio tampoco se cumple en la medida en que esta norma crea el impuesto
solidario, una medida que a la luz del Estado Social y Democratico de Derecho
es abiertamente inconstitucional, porque ademas de ser desproporcionada
establece una restriccion a los derechos fundamentales laborales de los
funcionarios y contratistas que son sujetos pasivos de este impuesto, de
conformidad con el articulo 2 de esta norma.

Si bien es cierto que la solidaridad es un principio, y en éste se fundamenta el
impuesto solidario, también es cierto que este principio tampoco puede
establecer una carga desproporcionada y desigual para un solo grupo de
personas. En ese sentido grabar con este impuesto de la misma manera a todos
los funcionarios publicos, contratistas y pensionados del Estado, sin atender
las necesidades basicas de cada uno de ellos. Sin duda alguna, esta es una
medida arbitraria, y oponerse a ella, tampoco significa oponerse al espiritu
solidario y altruista que todos debemos tener durante la pandemia. Este debe
ser un asunto que haga parte de la autonomia y la voluntad del individuo. Cada
guien debera aportar segun su capacidad econémica y en una proporcion
razonable.

24 Bernal Carlos. El derecho de los derechos. Ed. Externado de Colombia, Bogot4, 2005: (i) “[...]
la objetividad es un ideal al que dificilmente se puede aspirar en el derecho constitucional, a
causa de la indeterminacion de las disposiciones constitucionales y legales. En los casos
complejos emergen multiples incertidumbres —de tipo analitico, normativo y factico— que suscitan
polémicas y conflictos de opinion que no pueden resolverse mediante la aplicacién de
procedimientos interpretativos de tipo algoritmico”; (ii) “[lJa utilizacion [del principio de
proporcionalidad] contribuye de manera determinante a dar fundamento a las sentencias de
constitucionalidad relativas a los actos de los poderes publicos que afectan los derechos
fundamentales”; y (iii) “[rlesulta curioso, sin embargo, que la terminologia de la Corte
Constitucional para referirse a los subprincipios de proporcionalidad haya sido a veces
inconsistente y alejada de los usos lingliisticos propios de la dogmatica y la jurisprudencia
comparadas”
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Esta no solo es una carga desproporcional, sino también desigual porque queda
preguntarse ¢por qué el tributo no se les cobra también a los empleados del
sector privado que ganan 10 millones de pesos 0 mas? Esta exclusion ademas
del principio de proporcionalidad afecta también el derecho a la igualdad, y otros
derechos fundamentales que seran analizados en el juicio estricto del
cumplimiento de otros mandatos constitucionales y legales. La secuela no puede
ser distinta a la declaratoria de la inexequibilidad de este decreto, porque este
juicio tampoco esté satisfecho por el Gobierno Nacional.

V) Juicio de no discriminacion, cabe sefialar que este juicio tiene fundamento
en el articulo 14 de la LEEE, que claramente expresa que ‘las medidas
adoptadas con ocasion de los estados de excepcidn no pueden entrafar
discriminacion alguna, fundada en razones de raza, lengua, religion, origen
nacional o familiar, opinion politica o filoséfica”. Ademas de tales criterios, la
Corte ha establecido que con este juicio se verifica que el Decreto Legislativo no
imponga tratos diferenciados injustificados con base en otros criterios
sospechosos sefalados por la jurisprudencia constitucional, tales como el sexo
o la orientacion sexual.

Al respecto, se advierte que las medidas no realizan distinciones basadas en
alguno de los criterios sospechosos de discriminacion previstos en la
Constitucion. Pero se estan estableciendo cargas tributarias para un grupo de
ciudadanos, los funcionarios publicos, los contratistas y los pensionados del
Estado, dejando de lado a los particulares sin que existan razones que justifiquen
este trato diferencial, por lo que la medida conlleva un trato discriminatorio y
debera ser declarada inconstitucional, en los términos del articulo 14 de la LEEE.

vi) juicio estricto de constitucionalidad frente a otros mandatos vy
prohibiciones constitucionales

Finalmente, la Corte Constitucional debera evaluar si las medidas adoptadas en
el Decreto 568/2020 contradicen los requisitos generales previstos en la
Constituciéon Politica y en la Ley Estatutaria de Estados de Excepcion?®. Para
realizar este juicio primero analizaremos las normas constitucionales y luego
analizaremos las normas constitucionales en lo laboral.

C. Juicio de constitucionalidad frente a los mandatos constitucionales

El Observatorio encuentra que con el decreto de desarrollo 568/2020 se
restringen derechos fundamentales de los trabajos. Al respecto, es necesario
aclarar que si bien es cierto de conformidad con el art. 215 de la Constitucién
y al art. 47 de la Ley 137 de 1994, durante la declaratoria del estado de
emergencia econdmica, social y ecoldgica el Gobierno Nacional podra
“establecer nuevos tributos o modificar los existentes”, es necesario resaltar que

25 Para ampliar el tema de los principios que rigen durante los estados de excepcién podra
consultar TOBON TOBON, Mary Luz. (2019), Los estados de excepcion: imposibilidad de
suspension de los derechos humanos y las libertades fundamentales. Biblioteca de tesis
doctorales. Bogota, Grupo Editorial Ibafiez
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durante la emergencia se le prohibe al Gobierno nacional desmejorar los
derechos de los trabajadores, pues al tenor del citado articulo 215 “El Gobierno
no podra desmejorar los derechos sociales de los trabajadores mediante los
decretos contemplados en este articulo” 6. Al respecto valga resaltar que la
Corte al interpretar dicho inciso en la Sentencia C-179 de 1994%7, en
concordancia con el articulo 50 de la Ley Estatutaria de los estados de
excepcion?®, manifestd que:

En nuestra Carta Politica no se permite desmejorar, mediante los decretos
legislativos dictados con fundamento en el estado de emergencia
econOmica, social y ecologica, los derechos sociales que tal Estatuto
confiere a los trabajadores, algunos de los cuales se encuentran
consagrados en el Capitulo 20. del Titulo I, v.gr.: el derecho de huelga, el
de negociacion colectiva, etc.?®

En ese sentido, la Corte Constitucional debera hacer una interpretacion amplia
de lo que es el “minimo vital”, pues el minimo vital no solo tiene que ver con
una suma cuantitativa para la subsistencia familiar, sino con el ingreso y
condicién socioecondémica particular, de cada servidor publico, de cada
pensionado, de cada contratista, para poder preservar la calidad de vida y
permitir la justa aspiracion de adquirir y conservar mejores y mayores
condiciones de vida.

Pero, ademas de vulnerar el articulo 215 constitucional, el Decreto Legislativo
568/2020 también vulnera el articulo 13 de la Constitucion Politica, porque en
Colombia ninguna persona puede ser discriminada y el Estado debera procurar
la igualdad, no fomentar desigualdades estableciendo un trato discriminatorio
para los funcionarios publicos, contratantes y pensionados del Estado, dejando
a un lado a los particulares que se encuentran dentro del mismo rango de
ingresos que los servidores publicos, pues éstos no aparecen dentro del articulo
2 como sujetos pasivos del impuesto, sin que se conozca cuales sean las
razones de esta exclusion. De esta manera se viola el principio de igualdad toda
vez que no existe una discriminacion justificada para realizar esta exclusion a los
particulares. Hay una discriminacion irrazonable y desproporcionada que atenta
evidentemente contra el derecho a la igualdad de este grupo de personas.

En ese sentido, si bien es cierto que el articulo 95, numeral 9 de la
Constitucién Politica, establece el deber de todo ciudadano de contribuir con

26 LEY 137 DE 1994 (Junio 2) por la cual se regulan los estados de excepcion en Colombia.
Diario Oficial. No. 41379. Junio 3 de 1994, Articulo 50: DERECHOS SOCIALES DE LOS
TRABAJADORES. De conformidad con la Constitucién, en ningun caso el Gobierno podra
desmejorar los derechos sociales de los trabajadores mediante los decretos legislativos dictados
durante el Estado de Emergencia.

27 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena, Sentencia C-179-94, Op. Cit.

28 LEY 137 DE 1994 (Junio 2) por la cual se regulan los estados de excepcién en Colombia.
Diario Oficial. No. 41379. Junio 3 de 1994, Articulo 50: DERECHOS SOCIALES DE LOS
TRABAJADORES. De conformidad con la Constitucion, en ningln caso el Gobierno podra
desmejorar los derechos sociales de los trabajadores mediante los decretos legislativos dictados
durante el Estado de Emergencia.

29 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-179 de 1994.
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las cargas del Estado, dentro de los conceptos de justicia y equidad. En este
decreto hay un sector que por alguna razon no justificada, no va a cumplir con
este precepto legal, frente a otro que bajo los principios de solidaridad si esta
obligado o lo podra hacer de manera voluntaria. El principio de solidaridad es
para todos, no solo para los funcionarios publicos. “El Presidente no opt6 por
llamar a todas las personas con ingresos superiores a $10.000.000, no convoco
a ‘toda la sociedad y la familia’ a patentizar la solidaridad como principio y se
limit6 a demandar de los sectores sefialados la asistencia mencionada. ¢ Por
qué, entonces, el Gobierno desnaturalizé el principio de solidaridad y solo se
digirié a un minimo sector de la sociedad?

Con la indeterminacién de quiénes seran los beneficiarios del impuesto
coincide no es posible sostener la conexidad y necesidad del decreto, ya que el
Gobierno no dejo claro quiénes son y cuantos seran los beneficiarios del
impuesto, pues nunca precisO quién es la clase media vulnerable ni los
trabajadores informales. Si el Gobierno en realidad buscara fortalecer el principio
de solidaridad, podemos preguntarnos ¢por qué no se gravaron los grandes
capitales o a quienes mas riqueza producen, como ocurre con los emporios
econdmicos agroindustriales, el sector financiero y los comerciantes?

Asi mismo, el articulo 363 de la Constitucion Politica, que fundamenta el sistema
tributario se funda en los principios de equidad, eficiencia y progresividad. Estos
principios han sido ampliamente explicados por la Corte Constitucional. Sin
embargo, con la creacion del impuesto solidario estos principios no fueron
respetados, pues solamente son sujetos pasivos de este impuesto los
funcionarios publicos, los contratistas y los pensionados del Estado que
ganen 10 o mas millones de pesos, y a quienes se les descontard por los
préximos tres meses desde un 15 por ciento, y hasta un 20 por ciento para los
que ganen mas de 20 millones.

Por todo lo anterior, es evidente que esta norma es claramente inconstitucional
pues los particulares que se encuentran dentro del mismo rango de ingresos que
los servidores del estado, no aparecen como sujetos pasivos del impuesto, sin
qgue se conozca cudles los motivos o razones para justificar que esta exclusion
es proporcional y no es una medida discriminatoria para los servidores publicos.
Ademas, no se permite un tratamiento diferenciado cuando no crean riqueza ni
ganancia ocasional, por el contrario, aunque sea meritorio este impuesto, si hay
un detrimento en los ingresos y el patrimonio de los sujetos pasivos de este
impuesto.

Finalmente, es claro que este decreto vulnera varias normas constitucionales
como son los articulos 13, 95, 215, 25y 53y 363 de la Constitucidn Politicas.
El Observatorio en Intervencion Ciudadana considera que en esta norma no se
estan tomando medidas proporcionales y justificadas con el propésito de evitar
el contagio del Covid-19, que fue el motivo de la declaratoria de la emergencia.
Al respecto, cabe preguntarse si ¢Un funcionario publico, solo por el hecho de
trabajar con el Estado, tiene que soportar mayores cargas tributarias? ¢Qué
explica que un empleado publico que gana 10 o mas millones de pesos tenga
gue pagar el impuesto solidario, y no tenga esté obligacién, el empleado privado
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gue gana 20 o 100 millones al mes? ¢ Por qué el Gobierno considera que ganar
10 millones es tener suficiente capacidad para dar un 15 por ciento del sueldo?
¢Por qué se grava a los pensionados que fueron funcionarios, y no a
pensionados privados que pueden recibir millonarias sumas? Son algunos de los
cuestionamientos que se debe plantear la Corte Constitucional al evaluar la
constitucionalidad de este decreto.

3. Violacion del DL.568 del 2020 a cuatro principios minimos
fundamentales en el trabajo

El Decreto 568 de 2020 vulnera tres principios minimos establecidos en el
articulo 53 de la Constituciébn y uno mas que se entiende incorporado al
ordenamiento juridico a través del bloque de constitucionalidad. Nos referiremos
en primer lugar a este ultimo, el principio de progresividad y prohibicion de
regresividad en concordancia con el articulo 215 de la Constituciéon Politica, pues
disminuir los ingresos laborales de los servidores publicos y los contratistas
afecta el mencionado principio al tiempo que viola el articulo 215 Superior. Luego
de ello explicaremos la violacién al principio que consagra el salario minimo vital
y movil, posteriormente hablaremos del principio de irrenunciabilidad a los
beneficios minimos y a los derechos ciertos e indiscutibles, y finalmente, al
principio de igualdad en el trabajo.

1) Prohibicién de regresividad y violacion del articulo 215
superior

El Decreto 568 de 2020, nuevamente, como ha sucedido con otros decretos
dictados en el actual estado de emergencia, desconoce el mandato expreso del
articulo 215 de la Constitucion Politica, en tanto desmejora los derechos de los
trabajadores del sector publico. Imponer un gravamen al grupo establecido en el
Decreto, afecta el ingreso de aquellas personas que se desempefian al servicio
de la administracion publica, trasladando una vez mas el costo de la crisis a los
trabajadores colombianos.

Pese a que la Constitucion Politica prohibe al Gobierno, mediante decretos
legislativos, modificar las normas que consagran los derechos sociales,
nuevamente el Ejecutivo disminuye las condiciones laborales en el sector publico
amparandose en el estado de emergencia. Si bien la finalidad del impuesto
transitorio puede justificarse desde el principio de solidaridad, no resulta
proporcional al sacrificio realizado por el grupo de trabajadores contemplado en
el decreto. Nada permite al Ejecutivo violar un mandato expreso como el del
articulo 215, pero ademas, desconocer la jurisprudencia constitucional en
materia de prohibicion de regresividad de las normas sociales, como lo ha
establecido la Corte Constitucional en sentencias como la C-038-04, entre otras.

2) Principio del salario minimo vital y movil

El derecho a un salario minimo vital y movil estd garantizado a nivel
Constitucional, donde incluso se reconoce como un principio minimo del derecho
del trabajo. La garantia de recibir un salario acorde a las necesidad del
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trabajador, estd ademas garantizado en convenios internacionales de la OIT,
como el 95, entre otros.

Que la remuneracién percibida por quien vive de su trabajo ya sea el funcionario
publico o el contratista, corresponda al minimo vital como lo establece la
Constitucion, quiere decir que el ingreso percibido debe ser proporcional a la
cantidad de bienes y servicios que sean necesarios para asegurar la existencia
material del trabajador y su familia en condiciones dignas y justas. De esa
manera, es un principio que protege de la reduccion del salario, consagrado no
solo a favor las personas que devengan un salario minimo legal mensual, sino
de cualquier persona que depende del producto de su trabajo. Al reducirse ese
minimo vital (independientemente del monto) se afectan los compromisos
adquiridos por la familia que depende de ese ingreso para pagar vivienda,
alimentacion, estudios, salud, transporte y todos los demés gastos necesarios
para una vida digna.

Al reducirse el salario o los honorarios del contratista, se rompe la equivalencia
que debe existir entre el precio del trabajo y el servicio prestado. Se trata asi de
una ruptura de la equidad en la relacion laboral o contractual, pues la
remuneracion debe ajustarse a la variacion del precio de las mercancias
producidas y de las necesarias para que el trabajador y su familia puedan vivir
dignamente, en eso consiste la movilidad del salario, que con la medida
gubernamental, asi sea de forma transitoria, se esta vulnerando. Y decimos que
asi sea de forma transitoria debido a que las obligaciones que se cubren con el
salario no disminuiran, rompiendo gravemente ese equilibrio que busca
mantener el concepto de movilidad salarial.

3) Principio de irrenunciabilidad a los beneficios minimos

En cuanto al “aporte solidario voluntario” establecido en el Decreto 568 de 2020,
el Ejecutivo incurri6 en una violaciéon del principio de irrenunciabilidad a los
beneficios minimos garantizado a los trabajadores. Por beneficios minimos, el
ordenamiento juridico reconoce aquellas prestaciones que se encuentran
establecidas en la fuente normativa de un derecho laboral, a saber: la ley, la
convencion colectiva, el contrato de trabajo. Al imponer a los contratistas y a los
servidores publicos una renuncia a una parte de su ingreso, se les obliga a
renunciar a un beneficio minimo contemplado en una fuente normativa de un
derecho laboral.

Pero esto no solamente afecta a quienes devengan mas de 10 SMLMV. El
salario, sin importar su monto, es irrenunciable, pues se trata de un beneficio
minimo, cierto e indiscutible, no solamente por el hecho de estar consagrado en
una norma, también lo es una vez que ha ingresado al patrimonio del trabajador
con independencia de la norma. Si el servidor publico o el contratista
contemplado en este Decreto que devengan menos de 10 SMLMV, llegasen a
renunciar a parte de su salario o de sus honorarios para donar su “aporte”, tal
decision careceria de efecto alguno, pues una norma de caracter superior, Como
es el Articulo 53 de la Constitucion Politica, prohibe al trabajador renunciar a su
salario. No puede el Gobierno, mucho menos a traveés de un decreto legislativo,
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pretender borrar la Constitucion Politica para establecer a su antojo nuevas
normas laborales en contravia de los principios minimos fundamentales en el
trabajo.

4) Principio de igualdad en el trabajo

Existen en este decreto 568 DE 2020 al menos dos disposiciones que violan el
derecho a la igualdad. En la medida que se somete a los trabajadores y
contratistas del sector publico al “impuesto solidario”, pero no se impone la
misma carga a los trabajadores del sector privado que devengan mas de 10
SMLMV, y no se indica el motivo por el cual se realiza tal discriminacion, es
evidente que se vulnera el derecho a la igualdad.

Nada justifica que la carga de la solidaridad a favor de los méas necesitados
solamente recaiga sobre quienes prestan sus servicios en el sector publico.
Aplicar tal diferenciacion sin justificacién alguna, vulnera el principio de igualdad
y la carga argumentativa que corresponde a quien impone una carga en perjuicio
de sus derechos fundamentales.

La segunda violacion del principio de igualdad se presenta en el decreto entre
los mismos obligados por la norma. El ejecutivo parece desconocer que la
vinculacién de un servidor publico es muy diferente a la de un contratista, al
menos desde el punto de vista del ingreso econémico, pues al parecer en la
practica el Gobierno esta reconociendo tacitamente a través de este decreto (y
otros como el Decreto 491 de 2020) que ha abusado de la vinculacion por
prestacion vulnerando el articulo 125 de la Constitucion Politica y el sistema de
carrera administrativa. Existe una gran diferencia cuantitativa en el ingreso que
recibe un contratista frente a un funcionario con un vinculo laboral.

Un ejemplo de esto es sencillo de ilustrar mediante una operaciéon muy basica:

Un empleado publico de libre nombramiento y remocion cuya remuneracion se
ha fijado en 10 millones de pesos, sufrirhd unos descuentos correspondientes a
las cotizaciones con destino al sistema de seguridad social para pensiones y
salud que dejaran su salario neto en 9°200.000 pesos°.

Mientras que un contratista, quien debe hacer la cotizacién al sistema de
seguridad social integramente de su patrimonio, tendria que cotizar para salud,
pension y riesgos laborales (carga que no se impone en los contratos de trabajo
porque la asume el empleador) un total de 30,9% sobre el 40% del valor del
contrato, cotizaciones que se discriminan asi: 16% para pension, 12,5% para
salud y 2,4% para riesgos laborales3.

En cifras concretas el contratista debera pagar $1.236.000 al sistema de
seguridad social, lo que deja reducido su ingreso mensual a $8°764.000. La

30 Esto sin contar otros descuentos que también pueden ser aplicados a los contratistas y por
ende aqui ni suman ni restan
31 Esto asumiendo un riesgo nivel 3, o sea, ni el mas alto ni el mas bajo.
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diferencia parece poca: $436.000 mensuales, pero esto al cabo de un afio es
mas de una quincena. A esto se debe sumar que el contratista no recibe
vacaciones, primas legales ni extralegales, cesantias e intereses, tampoco
puede gozar de ningun beneficio convencional porque dada su vinculacién se
impide su afiliacion a los sindicatos de empresa ni se le extienden los beneficios
convencionales. ¢ Seria justo que ademas tenga que sufrir una reduccién de su
ingreso igual al que va a recibir un empleado que en apariencia, solo en
apariencia, devenga lo mismo? Es evidente la violacion del principio de igualdad
entre los afectados con la decision del Decreto 568, y nuevamente el Gobierno
no aportd ninguna justificacion para desconocer el principio de igualdad de
manera tan ostensible.

4. Analisis tributario del impuesto solidario

En las consideraciones del D.L. 568/20 el Gobierno Nacional tiene como
fundamento para la imposicion del impuesto el principio de solidaridad conforme
a lo considerado por la Corte Constitucional en la C 465/2017. Cuando se
presenten situaciones de debilidad manifiesta, el principio de solidaridad cobra
una dimension mayor que hace que el derecho a la vida digna trascienda y se
relacione directamente con el de la salud, con el de la seguridad alimentaria y
con la proteccién minima de seguridad ante los peligros inherentes a la pandemia
para los grupos sociales mas vulnerables, entre ellos la clase media vulnerable
y de los trabajadores informales: tanto el Estado como la sociedad y la familia
deben concurrir a su proteccion?.

El Gobierno argumenta que el impuesto solidario tiene en cuenta la capacidad
econdémica de los contribuyentes de mayores ingresos de las Entidades del
Estado, personas naturales vinculadas mediante contrato de prestacion de
servicios profesionales y de apoyo a la gestion a las Entidades del Estado, y
pensionados de mayores ingresos. Por tanto, y conforme al art. 95 de la
Constitucion Politica, se permite exigir a toda persona acciones positivas a favor
de sus semejantes.

El D.L. 568/20 sefiala que en virtud del principio de solidaridad solo una parte de
la poblacion esta llamada a colaborar: servidores publicos, personas naturales
vinculadas mediante contrato de prestacién de servicios profesionales y de
apoyo a la gestion a entidades publicas, y pensionados de mayores ingresos. El
deber de colaboracién es hacia: 1) personas o grupos en vulnerabilidad; 2)
situacion de indefension; 3) desproteccion y; 4) estado de marginacion. El
recaudo del impuesto solidario tendra destinacion especifica para inversion
social hacia la clase media vulnerable y trabajadores informales de acuerdo al
nam. 2 del art. 359 de la Constitucion Politica.

1) Elementos sustanciales del impuesto solidario

32 Corte Constitucional. Sentencias: C 222/2011, C 226/2011 y C 272/2011.
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Este es un decreto expedido conforme a las competencias del inciso sexto del
art. 215 de la Constitucién y al art. 47 de la Ley 137 de 1994, se le permite al
Gobierno Nacional en estados de declaratoria de emergencia econdémica, social
y ecologica “establecer nuevos tributos o modificar los existentes”, los cuales
dejaran de regir en el término de la siguiente vigencia fiscal, salvo que el
Congreso, durante el afio siguiente, les otorgue el caracter de permanente.

Respecto a lo anterior, se realizara un analisis de los elementos sustanciales del
impuesto solidario; doble imposicion sobre el mismo hecho econdmico; un
ejercicio practico en el que se demuestre los efectos del impuesto solidario sobre
el impuesto sobre la renta; y un analisis del principio de solidaridad en materia
tributaria en concordancia con los principios del sistema tributario:

Elemento Impuesto solidario D.L. 568/20
Sujeto activo Nacion
Sujeto pasivo e Servidores publicos

e Personas naturales vinculadas mediante contrato de
prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion
publica

e Pensionados con mesadas pensionales de las megapensiones
de $10.000.000 de pesos 0 mas

No sujecion e Talento humano en salud que preste servicios a pacientes con
pasiva sospecha del COVID-19

e Miembros de la fuerza publica
Hecho e Pago o abono en cuenta de salarios y honorarios mensuales
Generador periddicos de diez millones de pesos o0 més

e Mesadas pensionales de las megapensiones mensuales
periédicas de $10.000.000 o0 mas

Salario: Asignacion basica, gastos de representacién, primas o
bonificaciones o cualquier otro beneficio que reciben los servidores
publicos como retribucion directa por el servicio prestado
No salario: Las prestaciones sociales ni los beneficios salariales
que se perciben semestralmente a anualmente
Base gravable Es el valor del pago o abono en cuenta de diez (10) millones de pesos
0 mas de:
e Salarios y honorarios mensuales periodicos
e Mesadas pensionales de las megapensiones mensuales
periddicas
Descontando el primer $1.800.000
Causacion Se causa mensualmente asi:
e Momento en el que se paguen o abonen en cuenta los salarios
y honorarios mensuales periddicos
e Momento en el que se paguen las mesadas pensionales de las
megapensiones mensuales periddicas

Periodo de Del 1 de mayo al 31 de julio
causacion
Tarifa e Es progresiva

e De acuerdo a una tabla
e De acuerdo a la capacidad econémica
Oscila entre:
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Rango salario en pesos

M Tarifa Impuesto
MaYoTes 0 Iy1enores a |bruta P
iguales a
(Salario/Honorarios/Mesada
$10.000.000 |$12.500.000|15% |Pensional) menos $1.800.000 x
15%
(Salario/Honorarios/Mesada
$12.500.000 |$15.000.000|16% |Pensional) menos $1.800.000 x
16%
(Salario/Honorarios/Mesada
$15.000.000 [$20.000.000|17% |Pensional) menos $1.800.000 x
17%
(Salario/Honorarios/Mesada
$20.000.000 20% |Pensional) menos $1.800.000 x
20%
Aportantes
voluntarios Salarios menores a $10.000.000 y tarifa oscila entre el 4% y el 13%
Recaudo Retencion en la fuente
Traslado de los FOME -D.L. 444/20
recursos
Sanciones Seran sancionados los agentes retenedores por incumplimiento de

obligaciones sustanciales y formales conforme al ETN (art. 370-asumir
lo no retenido) y al art. 402 del Cdodigo Penal (Omisién del agente
retenedor o recaudador, prision de 48 a 108 meses y multa del doble de
lo no consignado sin superar 1.020.000 UVT).

i) Ejemplo préactico

De acuerdo con el art. 1 del D.L. 568 del 2020, el impuesto solidario podra ser
tratado como un ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional en
materia del impuesto sobre la renta y complementarios. Para comprender lo
anterior, resulta importa ver su impacto en un ejercicio practico (servidor publico

y pensionado que reciben una suma de 15.000.000 mensuales):

Servidor publico (prima Pensionado (mesada
navidad=1 mes de salario+ pensional de diciembre)
prima de servicios+
vacaciones)

RENTA CON IMP. | SIN CON IMP. | SIN

SOLIDARI | IMP.SOLIDARI | SOLIDARI | IMP.SOLIDARI

o] 0] O 0]
Ingresos constitutivos 217.500.00 | 217.500.000 195.000.00 | 195.000.000
de renta 0 0
Ingresos no constitutivos | 1.350.000 1.350.000 X 12 | Por salud | Por salud
de renta mensual X | meses= 1.800.000 1.800.000

12 meses= | 16.200.000 mensual X | mensual X 12
(Aportes salud y pension) | 16.200.000 12 meses= | meses=

21.600.000 | 21.600.000

Impuesto solidario | 2.112.000 2.112.000
(mensual)
Impuesto solidario 6.336.000 6.336.000
por mayo-jun-jul
RENTA ANTES 194.964.00 | 201.300.000 167.064.00 | 173.400.000
DE IMP.SOBRE LA RENTA | 0 0
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RENTA EXENTA DEL 48.741.000 | 50.325.000 -

25% DEL IMP. SOBRE

LA RENTA. Art. 206

(RENTAS LABORALES)

RENTA LIQUIDA 149.223.00 | 150.975.000 -

GRAVABLE IMP. SOBRE 0

LA RENTA

IMPUESTO SOBRE LA 25.945.380 | 24.671.955 -

RENTA DEL ART. 241 ETN

IMP.RENTA+IMP.SOLDIAR | 32.281.380 | 24.671.955

IO / PORCENTAJE SOBRE 3,2 %

EL INGRESO 14,8% de | 11,3% de los | equivale al
los ingresos imp.
ingresos solidario

DIFERENCIA 3,5% -

i) Principio de solidaridad y violacion de principios

tributarios

El ejemplo anterior es revelador. Una conclusion preliminar es que la no
constitucion de renta ni ganancia ocasional del impuesto solidario del COVID-19
como lo determina el inc.2 del art. 1 del D.L 568/20 para efectos de la liquidacion
del impuesto sobre la renta, no tendra mayor beneficio como exclusion. Respecto
a los que reciben mesadas pensionales, es importante tener en cuenta que a
estas personas ya se les descuenta un porcentaje por sus aportes a salud de
estas mesadas y ademas estar gravadas con un impuesto es recibir al menos un
3% menos, sin tener en cuenta que constituyen los ingresos para garantizar su
minimo vital y que en varias ocasiones no cuentan con mas ingresos. Se
evidencia que a pesar de que el D.L. 568/20 sefiala que el impuesto solidario se
puede considerar como un ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional
en materia del impuesto sobre la renta y complementarios, no constituye mayor
beneficio para la declaracion del impuesto sobre la renta y si es una mayor carga
contributiva para todos los sujetos pasivos del impuesto. Estas y otras
inconsistencias las demostraremos a continuacion.

iv) Malinterpretacion del principio de solidaridad en el D.L.
568/20

El impuesto solidario por el COVID-19 es un impuesto de nivel nacional, por
tanto, por regla general no tiene destinacion especifica. Sin embargo, atendiendo
la excepcién del nim. 2 del art. 359 de la Contspol por tener destinacion a la
inversion social puede ser una renta nacional con destinacion especifica.

Conforme a lo sefialado en los considerandos del D.L 568/20 el Gobierno
Nacional estudio la capacidad contributiva de algunos de los sujetos pasivos
omitiendo a las personas que reciben mesadas pensionales. Sin embargo,
fundamento la imposicion del impuesto solidario del COVID-19, bajo el principio
de solidaridad considerado por la CortConst en las sentencias C-272/2011, C-
222/2011, C-226/2011 y C-465 de 2017. De esta manera, en la tabla siguiente
se sefialan las reglas constitucionales aplicadas por la CortConst en cada caso
en concreto:
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Sentencia | Norma objeto de | Principio de solidaridad en Fallo
control de estado de emergencia
constitucionalidad
C Decreto Legislativo | Frente al principios de | Exequibilidad e
272/2011 | 4823 de 2010, “por | solidaridad la CortConst | inexequibilidad de
medio del cual los | considera que: algunas palabras
contratistas y
concesionarios del | (...) el deber instituido en el | En esta sentencia la
Estado deberan | articulo 95 superior, permite | CortConst tiene en cuenta
contribuir exigr a toda persona |que en el marco del
solidariamente a la | acciones positivas a favor de | fenébmeno natural de la
atencion de la | sus semejantes, en | Nifia, los Unicos que
emergencia situaciones limite, partiendo | podian ayudar a
econdmica, social y | de una valoracién objetiva del | contrarrestar las
ecolégica.” caso concreto, que lleva | consecuencias del
a concluir que de no | fendmeno natural en las
Emergencia por el | proveerse la ayuda, | vias eran los contratistas y
fendmeno de la | indefectiblemente los | concesionarios del
nifia y el Estado ha | damnificados guedarian | Estado, pues en cada
solicito la | expuestos a un perjuicio | municipio afectado son los
cooperacion de | irremediable y en | que inmediatamente
contratistas y | consecuencia verian | contaban con el equipo y
concesionarios vulnerados derechos | la maquinaria. Lo anterior,
quienes, en algunos | constitucionalmente para salvaguardar bienes
casos, adujeron | protegidos”. juridicos como la vida, la
obstaculos legales | (...) en situaciones de | educacion, entre otros.
para la prestacion | desastre la solidaridad se
oportuna del apoyo | concreta: i) en una pauta de
requerido en la | comportamiento, conforme a
respuesta a la|la cual deben obrar los
emergencia vial y | individuos en ciertas
de infraestructura | situaciones; ii) en un criterio
gue vive el pais. de interpretacibn en el
andlisis de acciones u
omisiones de los particulares
que vulneren o amenacen
vulnerar derechos
fundamentales; y iii) en un
limite de los derechos
propios”.
C Decreto 4673 de | Frente al principio de | Exequibilidad
222/2011 | 2010 “Por el cual se | solidaridad la  CortConst
adiciona el articulo | sefiala: En esta sentencia la
38 de la Ley 1333 CortConst tiene en cuenta
de 2009, y se dictan | “(...)se intensifican los | que en el marco del
otras disposiciones | deberes de proteccion estatal | fendbmeno natural de la
para atender la | establecidos en la | Nifia ,atendiendo a que
situacién de | Constitucion, tanto en | las entidades publicas
desastre nacional y | relacion con las personas, | encargadas de hacer
de emergencia | como con el ambiente, y, por | frente a las

econdmica, social y
ecolégica nacional”

otro, es preciso acudir al
deber de solidaridad que la
Constitucion radica en

cabeza de todos los
colombianos, para que, a
través de un esfuerzo

conjunto, se pueda contribuir

consecuencias de la ola
invernal, carecian de la
maquinaria y los equipos;
existen requerimientos
urgentes cuya atencion no
da espera al tramite por
las vias ordinarias; las
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a que las victimas superen su
situacion de vulnerabilidad”.

autoridades ambientales
tienen bajo su custodia
una serie de equipos que
han sido decomisados
preventivamente, que en
la actualidad se
encuentran ociosos y que
resultan idéneos para los
fines requeridos.
Determina que si era
constitucional autorizar el
uso de elementos sobre
los cuales pesa una
medida de decomiso
preventivo dentro del
proceso sancionatorio
ambiental regido por la
Ley 1333 de 2009, con el
exclusivo fin de atender
las necesidades
relacionadas con el
estado de emergencia.

C
226/2011

Decreto Legislativo
4829 de 2010 “Por
el cual se adiciona
la Ley 1341 de 2009
con el fin de atender
la situacion de
emergencia
econdmica, social y
ecolégica de la que
trata el Decreto
4580 de 2010".

Respecto al principio de
solidaridad, la CortConst en
esta sentencia al analizar la
sentencia C 179/94 senala:

“(...): “Los derechos sociales
son  entonces  aquellos
derechos subjetivos
colectivos que se establecen
en favor de grupos o sectores
de la sociedad dentro de los
cuales podemos citar, a
manera de ejemplo, el
derecho a la seguridad
social, el derecho a la salud,
el derecho al trabajo, el
derecho a la educacion, etc.
Dichos derechos se
caracterizan por la existencia
de un interés comun vy
solidario, destinado a
asegurar un vivir libre vy
digno. En nuestra Carta
Politca no se permite
desmejorar, mediante los
decretos legislativos dictados
con fundamento en el estado
de emergencia econdmica,
social 'y ecolégica, los
derechos sociales que tal
Estatuto confiere a los
trabajadores, algunos de los
cuales se encuentran
consagrados en el capitulo
20. del Titulo I, v.gr.. el

Exequibilidad e
inexequibilidad de
algunas palabras de la
norma

Pues considero en su
mayoria que si era
exequible, establecer un
procedimiento  expedito
para garantizar el uso de
los predios o bienes de
propiedad privada para la
instalacion de la
infraestructura y redes de
telecomunicaciones con el
fin de garantizar Ia
continuidad en la
prestacion de los servicios
publicos
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derecho de huelga, el de
negociacion colectiva, eftc.”.

C 465/17

Decreto Legislativo
734 del 5 de mayo
de 2017 “por el cual
se dictan
disposiciones  en
materia de servicios
publicos

domiciliarios de
energia eléctrica y
gas por redes para

Respecto al principio de
solidaridad, la CortConst en
esta sentencia sefala:

“(...) La Corte ha considerado
ajustadas a la Constitucién
las medidas de emergencia
gue imponen cargas a los
particulares con el fin de
atender las causas que

Exequibilidad

En el entendido en que
debian salvaguardase
tanto los derechos de la
poblacién afectada con
los hechos que motivaron
la declaratoria de
emergencia, como los de

hacer frente al | ocasionaron la declaratoria | aquellos ciudadanos o
Estado de | del estado de emergencia, | personas juridicas que, en
Emergencia con fundamento en el | cumplimiento del deber de

Economica, Social
y Ecoldgica en el
Municipio de
Mocoa, declarado
por el Decreto 601
de 2017”.

principio de solidaridad”.

solidaridad previsto en el
articulo 95 de la
Constitucion, contribuyan
con la prestacion
ininterrumpida de los
servicios  publicos de

energia eléctrica y gas por
redes, por ejemplo, al
poner a disposicion de la
correspondiente empresa
de servicios una planta
eléctrica, quienes no
estan en el deber de
asumir una carga
adicional por su
contribucién. Bajo ese
entendido, imponer la
obligacion de contrataciéon
y responsabilidad a las
empresas de servicios
publicos por la operacion

de los equipos
suministrados no resulta
excesiva o]

desproporcionada.

Los anteriores decretos fueron expedidos con ocasion de la declaracién de la
emergencia econdémica, social y ecoldgica a causa del fenbmeno natural de La
Nifia. Los tres Decretos objeto de control de constitucionalidad por la CortConts
coinciden en tres aspectos: 1) cumplieron con todos los requisitos formales y
materiales de los decretos legislativos expedidos en estado de excepcidn; 2) son
medidas para un destinatario concreto, en donde ningun otro actor podria cumplir
con las medidas adoptadas en estos decretos; y 3) no comportan ningun trato
diferencial respecto a los destinatarios, pues solo ellos podian cumplir con las
medidas adoptadas.

Conforme a lo anterior, para la CortConst en las en las sentencias C-272/2011,
C-222/201, C-465/2017 y C-226/2011 el principio de solidaridad era susceptible
de aplicacion para hacer efectivas las medidas excepcionales adoptadas en el
marco de la emergencia social, ecolégica y econdmica del fenomeno natural de
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La Nifia. Entendiendo el principio de solidaridad desde tres dimensioness3: 1)
como una pauta de comportamiento conforme a la cual deben obrar las personas
en determinadas ocasiones; 2) como un criterio de interpretacion en el analisis
de las acciones u omisiones de los particulares que vulneren o amenacen los
derechos fundamentales; 3) como un limite a los derechos propio.

Al tener claro la definicion, las dimensiones de aplicacion y los casos en concreto
del principio de solidaridad en las C-272/2011, C-222/2011, C-465/17 y la C-
226/2011, las cuales fueron el fundamento del principio de solidaridad que el
Gobierno Nacional considera aplicable al D.L. 568/20. Se concluye que para este
juicio de constitucionalidad no procede su ponderacion con los derechos sociales
de los sujetos pasivos del impuesto solidario del COVID-19, pues el Gobierno
Nacional malinterpreto el principio de solidaridad o deber de solidaridad como
limite, pauta y criterio y lo extendio a una obligacién que menoscaba mandatos
constitucionales y legales.

Ademas, en estas sentencias (citadas por el Gobierno Nacional en los
considerandos del D.L. 568/20) la CortConst ademés de desarrollar el principio
de solidaridad en sus tres dimensiones; en el analisis de cada una de las normas
(Decretos Legislativos expedidos también en un estado de emergencia
ecologica, econOmica y social) a las cuales les realiza control de
constitucionalidad, pero NINGUNA se refiere a derechos sociales de
trabajadores.

De esta manera, el D.L. 568/20 se encuentra indebidamente motivado
incurriendo en inconstitucionalidad a nivel material, pues su precedente aplica el
principio de solidaridad en casos en los cuales no menoscaba derechos sociales
de trabajadores (que ademas en estado de excepcion, gozan de especial
proteccién constitucional -inciso final del art. 215 de la Constpol- y legal -art. 50
Ley 137/94-), sino que coacciona a personas juridicas a cumplir con su deber de
solidaridad como pauta de comportamiento, acciones u omisiones de
particulares o limite a sus derechos distintos a los derechos sociales de sus
trabajadores. Por ejemplo, en uno de ellos se impone un limite sobre el derecho
de propiedad privada, pero no sobre derechos sociales.

El Decreto tampoco sefiala a qué dimension del principio de solidaridad se ajusta
el impuesto solidario del COVID-19, pues lo que debié fundamentar el Gobierno
Nacional para fundamentar la medida en el principio de solidaridad, es que es un
impuesto que debe contribuir con las cargas publicas. Sin embargo, este deber
de contribuir con las cargas publicas no es absoluto, pues debe ser dentro del
respeto de los principios del sistema tributario como: justicia tributaria,
progresividad tributaria, equidad tributaria y demas principios que se encuentran
dentro del art. 363 de la Constpol.

Teniendo claro anterior, debe realizarse un estudio de algunos principios
tributarios que se vulneran con la imposicién del impuesto solidario del COVID-
19.

33 Corte Constitucional. Sentencia C 459 de 2004. Mg.P. Jaime Araujo Renteria.
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V) Principios de equidad y progresividad tributaria

El principio de equidad tributaria es el desarrollo del principio de igualdad3* en el
sistema tributario. la jurisprudencia constitucional ha definido que este principio
tiene como fin la prohibicion de determinar tratamientos tributarios diferentes sin
una justificacion®. Son inconstitucionales aquellas normas que impongan
obligaciones excesivas o beneficios desbordados al contribuyente3t. Sin
embargo, se debe diferenciar dos tipos de equidad tributaria: la primera, la
equidad horizontal, esta determina que “el sistema tributario debe tratar de
idéntica manera a las personas que, antes de tributar, gozan de la misma
capacidad econdmica, de modo tal que queden situadas en el mismo nivel
después de pagar sus contribuciones™’; y, la segunda, la equidad vertical,
comprende “ la exigencia de progresividad, que ordena distribuir la carga
tributaria de forma que quienes tienen mayor capacidad econémica soporten una
mayor cuota de impuesto™®. Por ello, cada tributo debe ser aplicado a todos
aguellos sujetos que tengan la misma capacidad contributiva y que en virtud de
la equidad de forma vertical, los que tiene mayor capacidad econémica deberan
soportar una mayor cuota del impuesto, materializando el principio de la igualdad
como derecho fundamental, esto garantiza el mantenimiento del equilibrio frente
a las cargas publicas®.

El principio de progresividad tributaria se debe entender en conjunto con el
principio de equidad tributaria. Este hace referencia al reparto de la carga
tributaria entre los diferentes obligados a su pago, segun la capacidad
contributiva de la que disponen. Es un criterio de analisis de la proporcion del
aporte total de cada contribuyente en relacién con su capacidad contributiva“©.
Ademas, el principio de progresividad tributaria tiene como finalidades identificar
si el tributo: (i) aporta al sistema una dosis de manifiesta regresividad*?, (ii) si se
desconoce el derecho al minimo vital*? y (iii) se configura una limitacion
irrazonable al principio*3.

La tributacion debe responder a la capacidad de pago de los obligados, en donde
el poder de contribuir a las cargas publicas**, solo es exigible a partir de la
existencia de capacidad contributiva. Ademds, la capacidad contributiva
constituye un limite material al contenido de la norma tributaria®.

34 Corte Constitucional. Sentencia C 913 de 2011. Mg.P. Gabriel Eduardo Mendoza.

35 Corte Constitucional. Sentencia C 913 de 2011. Mg.P. Gabriel Eduardo Mendoza.

36 Corte Constitucional. Sentencia C 056 de 2019. Mg.P. Groria Stella Ortiz Delgado.

87 Corte Constitucional. Sentencia C 056 de 2019. Mg.P. Groria Stella Ortiz Delgado.

38 Corte Constitucional. Sentencia C 056 de 2019. Mg.P. Groria Stella Ortiz Delgado.

39 Corte Constitucional. Sentencia C 913 de 2011. Mg.P. Gabriel Eduardo Mendoza.

40 Corte Constitucional. Sentencia C 776 de 2003. M.P. Manuel José Cepeda.

41 Corte Constitucional. Sentencia C 521 de 2019. Mg. P Cristina Pardo Schlesinger.

42 Corte Constitucional. Sentencia C 521 de 2019. Mg. P Cristina Pardo Schlesinger.

43 Corte Constitucional. Sentencia C 521 de 2019. Mg. P Cristina Pardo Schlesinger.

44 Constitucién Politica de Colombia. Art.95. Num.9

45 Buitrago, Bibiana. La no confiscatoriedad como expresion de la capacidad contributiva y
garantia en los tributos sobre la propiedad inmueble. Revista de derecho fiscal. Universidad
Externado de Colombia. 2008.Pag. 233-234.
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Conforme a lo anterior, es evidente que el D.L. 568/20 no realizdé un exhaustivo
estudio ni una debida justificacion de la imposicion del impuesto solidario por el
COVID-19 sobre los sujetos pasivos determinados en su art.2. Por tanto, vulnera
el principio de equidad tributaria y progresividad, de acuerdo a los siguientes
supuestos gue establece la norma:

¢ No realizo un estudio de capacidad contributiva de los servidores publicos
y contratista del Estado

¢ No gravo a los miembros de la fuerza publica (ello no lo justifico)

e No gravo a los trabajadores que tiene una relacién contractual con el
sector privado y que podrian tener la misma base gravable del impuesto
solidario

¢ No permite el aporte voluntario de trabajadores del sector privado, pero si
para el sector publico

e Es un tributo regresivo pues la carga tributaria es mayor respecto a otros
sujetos que serian susceptibles de ser gravados

El D.L. 568/20 no sefiala por qué motivo se tuvo solo en cuenta como sujetos
pasivos a servidores publicos, contratistas y pensionados. Una razén podria ser
gue algunos de los trabajadores del sector privado o los rentistas de capital no
se encuentran en las mismas condiciones que los sujetos pasivos del impuesto,
pues sus rentas laborales y prestacionales son estables y se perciben de manera
fijla, y no se han visto afectadas por la crisis econémica. Contrario a los
trabajadores del sector privado a los cuales les han disminuido el salario,
suspendido el contrato o estan en periodo de vacaciones y no cuentan con una
gran capacidad contributiva en estos momentos. De igual forma sucede con los
rentistas de capital, los cuales han visto disminuidos sus ingresos por efectos de
la crisis econémica (por ejemplo, una persona que tiene varis predios arrendados
y que no le han pagado los canones de arrendamiento).

Vi) Violacién al principio de justicia tributaria

El principio de justicia tributaria implica contribuir de acuerdo con un sistema
tributario justo y conforme a lo establecido en el ordenamiento juridico. Por
libertad de configuracion legislativa en materia tributaria este principio implica
gue no se pueden imponer normas incompatibles con un orden justo. Debe haber
un tratamiento equitativo entre contribuyentes y hechos generadores del tributo,
asi como con la eficacia en el recaudo fiscal*®. Lo anterior, con el fin de no incurrir
en vicios de arbitrariedad, discriminacion o exceso en la determinacion de la
obligacion tributaria®’.

Si el proposito fundamental de la justicia tributaria es el tratamiento equitativo,
sin discriminacién o exceso, el DL. 568/20 incumple estos fines. Hay varios tratos
inequitativos respecto a la determinacion de los sujetos pasivos e incluso dentro

46 Corte Constitucional. Sentencia C 060 de 2018. Mg. P Gloria Stella Ortiz Delgado.
47 Hernandez, Fernando. La justicia tributaria en el ordenamiento plural. Revista Bolivariana de
derecho luris Tantum. 2016. Pag. 156-173.
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de las exclusiones que impone, por ejemplo: 1) en el inc.1 del art. 2 sefiala que
solo los servidores publicos y pensionados son sujetos pasivos, y no impone la
misma carga a trabajadores del sector privado o rentistas de capital; 2) en el
altimo inciso del art. 2 excluye como sujetos pasivos a la fuerza publica sin
justificacion alguna; 3) en el art. 5 impone una base gravable para quienes
tengan ingresos pro salario, honorarios, mesada pensional, etc., por$10.000.000
0 mas sin justificacion de por qué desde esa cantidad y no menos o mas; 4) en
el art. 9 permite el impuesto solidario voluntario solo para servidores publicos y
no pensionados, rentistas capital o trabajadores del sector privado.

El Decreto vulnera el principio de justicia tributaria pues ademas de constituir un
trato discriminatorio, también es arbitrario al no haber realizado un estudio de
capacidad contributiva de los sujetos gravados y de poblacion que podrian
encontrarse en las mismas condiciones (trabajadores del sector privado o
rentistas capital).

vii)  Inconsistencias en latécnica de redaccién del Decreto
568/20

El principio de certeza tributaria esté ligado al principio de legalidad tributaria. El
principio de certeza significa que los elementos estén determinados de forma
clara e inequivoca®®. No es solo la definicién legal absoluta de los elementos del
tributo, sino de la prohibicién de su indefinicién. Cualquier vacio que nazca de la
norma tributaria expedida sera deber de las autoridades encargadas, completar
los vacios o indeterminaciones*® aplicando el principio de discrecionalidad de la
administracion. Este deber no es absoluto. Si la administracion no puede llenar
estos vacios o si la norma fuera ambigua de tal modo que de ello subsistiera una
inconstitucionalidad, asi debera ser declarada.

En el impuesto solidario del COVID-19 se evidencian vacios interpretativos y su
certeza es nula, y aunque ello no signifique que el D.L. 568/20 es constitucional,
es pertinente sefialar los vicios que genera la misma redaccion de la norma:

e Elart. 3 sefiala que el hecho generador lo constituye “el pago o abono en
cuenta de salario de salarios y honorarios mensuales periddicos (...)". En
el ambito tributario o el tributo es mensual o es periédico, pero no ambas.
Sin embargo, suponemos que lo que se pretendié fue sefalar que se
gravaba los ingresos mensuales y no anuales, atendiendo que es de
causacion instantanea y no de periodo (como si lo es el impuesto sobre
la renta que es anual);

¢ Respecto al régimen aplicable (contenida en el inc.1 del art.13) para el
impuesto solidario del covid-19 obligatorio se aplican las normas de
impuesto de renta y complementario. Pero, el régimen aplicable al
impuesto solidario del COVID-19 voluntario le son aplicables el régimen
de retencion den la fuente a titulo de impuesto a la renta (contenida en el
inc.2 del art.13);

48 Corte Constitucional. Sentencia C 060 de 2018. Mg. P Gloria Stella Ortiz Delgado.
49 Corte Constitucional. Sentencia C 060 de 2018. Mg. P Gloria Stella Ortiz Delgado.
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Sin embargo, no se entiende por qué se realiza esta distincion de régimen
si lo que se declara y paga es a través de la retencion en la fuente. Lo
cual implica, confusién en aplicacion de reglas tributarias procedimentales

y sancionatorias frente a uno y otro régimen;

e EI D.L. 568/20 indica que los recursos seran trasladados al FOME, sin
embargo, no sefala cual es el procedimiento ni el término en el cual se
efectuara. Teniendo en cuenta que el impuesto es de causacion
instantanea, los recursos estaran dispuestos de forma instantanea y dejar

un vacio en la reglamentacion de su traslado genera inseguridad juridica

frente al efectivo traslado y destinacién de los recursos.

D. PETICION

Hemos demostrado que este decreto legislativo es inconstitucional desde
distintos enfoques del derecho. El decreto legislativo no solo es insuficiente
desde los test de la Corte Constitucional para esta clase de medidas normativas.

Es un decreto regresivo en materia laboral y no tiene técnica tributaria para la

implementacion de impuestos desde lo constitucional. Por las razones expuestas
solicitamos la declaratoria de inconstitucionalidad del Decreto 568 de 2020.
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