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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Bogota D.C., veintitrés (23) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: NULIDAD

Radicacion: 11001-03-27-000-2020-00010-00 (25290)

Demandante: DGPV Y OTRA

Demandado: DIAN

Temas: Nulidad del Concepto 100208221-469 del 23 de abril de 2020.
Impuesto solidario por COVID-19. Inexequibilidad. Cosa juzgada constitucional.
Pérdida del fundamento juridico de los instructivos sobre la aplicacién del impuesto.

SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA

Conforme a la adecuacion de tramite dispuesta por el Auto del 14 de julio de 2020 y
en ejercicio de la competencia atribuida por el numeral 1 del articulo 149 del CPACA,
corresponde a la Sala decidir sobre la nulidad parcial del Concepto 100208221-469
del 23 de abril de 20202, que instruy6 a los agentes de retencién del impuesto solidario
por el COVID 19, sobre la aplicacién del Decreto Legislativo 568 de 20203, con los
siguientes sefialamientos:

“l. Hecho generador y concepto de salario.

El hecho generador del impuesto solidario por el COVID 19 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 los siguientes comentarios.

El articulo 3 del Decreto Legislativo 568 de 2020 consagra que “Para efectos de la
aplicacion del presente Decreto Legislativo dentro del concepto de salario estan
comprendidos la 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 estan comprendidos dentro del concepto de salario las prestaciones
sociales ni los beneficios salariales que se perciben semestral a anualmente.”

Asi las cosas, el concepto de salario de que trata el articulo 3 del Decreto Legislativo 568
de 2020 tiene las siguientes caracteristicas:

e Aplica para todos los efectos del Decreto Legislativo cuando éste hace referencia
al concepto de salario, por lo que las disposiciones en relacidon con sujetos pasivos,
hecho generador y base gravable, entre otros, deben someterse a dicha definicion.

e Comprende los distintos factores derivados de la relaciéon laboral, o legal y
reglamentaria (lista enunciativa), y otros conceptos que, para efectos de este
Decreto Legislativo, se incluyen en el concepto de salario.

e No comprende las prestaciones sociales y los beneficios salariales, cuando sean
percibidos semestral o anualmente. Es decir, las prestaciones sociales y los
beneficios salariales que se perciban de forma mensual, bimestral, trimestral,

! Samai, indice 13

2 [ndice 4, p. 45-50

3Por el cual se crea el impuesto solidario por el COVID 19, dentro del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica
dispuesto en el Decreto Legislativo 417 de 2020 que, a su vez, declaré un Estado de Emergencia Economica, Social y Ecolégica
en todo el territorio Nacional.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 601-350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co =
(@)

icontec Q
N\

8C 57B0-6


http://www.consejodeestado.gov.co/
http://www.consejodeestado.gov.co/
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_0417_2020.html#INICIO

Radicado: 11001-03-27-000-2020-00010-00 (25290)
Demandante: DGPV

cuatrimestral o cada cinco meses si se encuentran incluidos dentro del concepto
de salario y, en consecuencia, forman parte de la base gravable del impuesto.

Il. Sujetos pasivos

Respecto a los sujetos pasivos del impuesto solidario por el COVID 19, es pertinente
resaltar que son:

e Los servidores publicos de que trata el articulo 2 del Decreto Legislativo 568 de
2020 cuyos salarios mensuales periddicos sean de 10 millones o0 més, bien sean
salarios ordinarios o integrales, incluyendo los elementos adicionales de salario
sefialados en el punto | de este documento.

Lo anterior sin perjuicio de las siguientes excepciones taxativas para quienes, en
el desarrollo de sus actividades, tienen un mayor riesgo de contacto:

i) El talento humano en salud que preste sus servicios a pacientes con
sospecha o diagnostico de coronavirus COVID 19,

ii) Quienes realicen vigilancia epidemioldgica, y

iii) Los miembros de la fuerza publica.

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

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

Ill. Base gravable

En relacidn con la base gravable del impuesto solidario por el COVID 19, este Despacho
considera lo siguiente:

e Labase gravable del impuesto solidario por el COVID 19 sera, segun corresponda,
el valor del pago o abono en cuenta del salario definido en el punto | de este
documento, de los honorarios y del pago pensional, mensual periédico, de 10
millones 0 mas menos el primer millén ochocientos mil pesos de que trata el inciso
2 del articulo 5 del Decreto Legislativo 568 de 2020. El impuesto sobre las ventas
gue se genere con ocasion de la prestacion del servicio no integra la base gravable
del impuesto solidario por el COVID 19.

No integran la base gravable (i) las prestaciones sociales y los beneficios sociales
gue se paguen o abonen en cuenta semestral o anualmente y (ii) el primer millén
ochocientos mil pesos del pago o abono en cuenta de que trata el inciso 2 del
articulo 5 del Decreto Legislativo 568 de 2020. Esto es, no se puede detraer de la
base gravable ningln otro valor diferente a los enunciados anteriormente.

e Cuando una persona natural esté vinculada mediante 2 o mas contratos de
prestacién de servicios profesionales y de apoyo a la gestion publica, se deberan
tener en cuenta la totalidad de los pagos o abonos en cuenta para efectos de
determinar la sujecion pasiva, el hecho generador, la base gravable y la tarifa. Los
agentes de retencidn deberan determinar en estos casos, de conformidad con la
informacién del SECOP, si procede la retencion en la fuente a titulo del impuesto
solidario por el COVID 19, y validar con el sujeto pasivo y con las demas entidades
publicas la informacion.

IV. Tarifa
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e De conformidad con las disposiciones consagradas en el Decreto Legislativo 568
de 2020 en relacion con el hecho generador, base gravable y tarifa, ésta Gltima se
determina con base en el valor del pago o abono en cuenta del salario definido en
el punto | de este documento, de los honorarios y del pago pensional, segun
corresponda.

e Cuando el valor del pago o abono en cuenta del salario definido en el punto | de
este documento, de los honorarios y del pago pensional sea igual o mayor a 20
millones la tarifa sera del 20%.

e Una vez se establezca cudl es la tarifa aplicable, se debera proceder a determinar
la base gravable sobre la cual se aplica dicha tarifa.

e Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, este Despacho expondra
algunos ejemplos de la manera como se determina el impuesto solidario por el
COVID 19, asi:

i) Cuando se trate de salarios: (...)
if) Cuando se trate de honorarios (...)
V. Otros aspectos

e De conformidad con el articulo 13 del Decreto Legislativo 568 de 2020, y teniendo
en cuenta que son aplicables al impuesto solidario por el COVID 19 las
disposiciones del impuesto sobre la renta que le sean compatibles, cuando se
practiquen retenciones en la fuente en exceso o de lo no debido, se procederéa de
conformidad con el articulo 1.2.4.16 del Decreto 1625 de 2016.

¢ De conformidad con el articulo 9 del Decreto Legislativo 568 de 2020, solamente
aguellos que vayan a efectuar el aporte mensual solidario voluntario por el COVID
19 deberéan informarlo por escrito y por cualquier medio al pagador del respectivo
organismo o entidad dentro de los primeros 5 dias de los meses de mayo, junio y
julio de 2020. EIl aportante solidario voluntario por el COVID 19 podra manifestar
mediante el escrito del mes de mayo o del mes de junio su deseo de hacer el aporte
en los meses siguientes. Los agentes retenedores podran elaborar formatos y
sugerirlos a los posibles aportantes solidarios voluntarios por el COVID 19.

o El aporte puede ser por 1, 2 0 3 meses y la suma a pagar por cada uno de esos
meses debe atender como minimo a la tabla de que trata el articulo 9 del Decreto
Legislativo 568 de 2020.

e Elvalor equivalente al impuesto solidario por el COVID 19y el valor equivalente al
aporte solidario por el COVID 19 podra ser tratado como ingreso no constitutivo de
renta ni ganancia ocasional en el impuesto sobre la renta y complementarios. En
consecuencia, éstos no forman parte de la base gravable de retencion en la fuente
a a titulo del impuesto sobre la renta, de conformidad con los articulos 369, 388 del
Estatuto Tributario y demas disposiciones concordantes.”

DEMANDA

DGPV y Otra demandaron, a través de apoderado judicial, la nulidad por
inconstitucionalidad del Concepto 100208221-469 del 23 de abril de 2020, pidiendo
que respecto del mismo se declarara la excepcion de inconstitucionalidad e
inconvencionalidad para el caso concreto de la segunda demandante, y que se
impartieran algunas 6rdenes a titulo de restablecimiento del derecho®.

4“Que se ordenara a la Direccién de Gestion Juridica de la DIAN advertir a la Fiscalia General de la Nacién que el concepto
acusado no producia efectos juridicos a futuro para DGPV, e igualmente que la Fiscalia General de la Nacion le reintegrara las
deducciones que en virtud del concepto acusado le hubiere practicado, junto con los correspondientes intereses de mora
liguidados en tramite incidental; y que sobre dicho reintegro se declararan efectos intercomunis en favor de los demés empleados
de la Fiscalia General de la Nacion a los que se les hubiere aplicado el concepto referido. De la misma forma, que se ordenara al
Ministerio de Hacienda, a la Tesoreria General de la Nacién y a los Agentes de Retencién en la fuente de que trata el concepto
demandado, abstenerse de retener los valores del impuesto solidario por Covid-19; y que, en caso de que esas retenciones se
hubieren realizado, se ordenara a las entidades competentes reintegrar tales valores sin necesidad de formular
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Estudiados los presupuestos de admisién y luego de subsanados los defectos
sefialados por Auto del 1 de junio de 2020° en cuanto a la precisiéon del medio de
control ejercido y de las pretensiones formuladas, las cuales contrajo a la solicitud de
nulidad por inconstitucionalidad del concepto acusado, el Despacho sustanciador
adecud el tramite de la demanda al del medio de control de simple nulidad
establecido en el articulo 137 del CPACAS®, debido a que el concepto mencionado no
era un reglamento autbnomo que desarrollara la Constitucion Politica en forma directa,
sino que se habia expedido en ejercicio de la facultad otorgada en el numeral 2° del
articulo 20 del Decreto 4048 de 2008, con el fin de determinar y mantener la unidad
doctrinal en la interpretacion de normas tributarias.

Como fundamento de la inconstitucionalidad que se predica y de la causal de nulidad
denominada «violacion directa de la constitucion», invoco los articulos 1, 13 [9], 83, 215 [9],
338, 363 de la Constitucion Politica’, los cuales estimaron transgredidos en el marco
de los argumentos que pasan a sintetizarse:

El acto demandado proviene de un decreto que establece una limitacion regresiva a
los derechos al minimo vital y al salario, situacion que basta para advertir su
incompatibilidad con la Carta Politica.

El impuesto regulado por dicho acto limita contra legem tales derechos sociales para los
servidores publicos que en él se indican, no obstante que la Constitucion prohibe
desmejorar dichas prerrogativas con aminoraciones salariales, en tanto el trabajo es
un derecho, valor y principio de mayor dimension.

Las prohibiciones constitucionales, en relacién con las medidas impositivas en los
estados de emergencia, deben interpretarse restrictivamente, y guardan estrecha
relacion con el principio de confianza legitima, que en el caso de los empleados del
sector publico fue desconocido por la desmejora salarial dispuesta en el concepto
demandado que, por la misma razoén, viola el principio de legalidad.

Los impuestos disminuyen las rentas laborales degradando, desmejorando y
lesionando el derecho al minimo vital y movil de miles de trabajadores. No se justifica
que entre los sujetos pasivos del impuesto solidario no se haya incluido a los
trabajadores del sector privado con rentas mensuales superiores a $10.000.000; ni que
se haya exonerado a los miembros de la fuerza publica -bajo criterios subjetivos no
cuantificables-, a 10s miembros de talento humano en salud -sin especificar cuél es ese tipo de
poblacion-, y a los pensionados con ingresos superiores a diez millones por la sumatoria
de dos 0 mas mesadas pensionales.

La contrariedad de prohibiciones constitucionales reviste al concepto acusado de un
defecto sustantivo que viola el debido proceso y el principio de igualdad, en cuanto
asigna una carga desproporcionada a los servidores que ejercen la funcion puablica y
gue no estan en distinta situaciéon de hecho respecto de otros sectores que también
perciben ingresos laborales, impartiéndose asi un trato diferenciado e irrazonable a

solicitudes de devolucién por pago de lo no debido o por cualquier otra razon que implique procedimientos administrativos de
cualquier clase.

5 indice 28, fls. 3y 4

& Auto del 14 de julio de 2020, Samai, indice 13

7 Indice 4, fls. 6-39
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unos y otros, en contravia de la dignidad, el trabajo y el interés general, no obstante
que éstos poseen mayor peso global, y de los valores supremos de convivencia.

La medida impositiva no es idonea ni apta para proteger a los mas débiles, porque la
disminucion de recursos a los empleados publicos no sanearia la pandemia; tampoco
es una medida necesaria, en tanto podian confluir otras medidas, como gravar a todos
los trabajadores privados y a los sectores de alta capitalizacion (bancos y empresas). A
la luz del test de igualdad, se trata de una medida ejecutiva antidemocrdatica, que afecta
el derecho al minimo vital e implica un sacrificio desproporcionado para un sector de
la economia, no obstante que las cargas publicas, ante situaciones generales, deben
ser asumidas por todos los actores de la sociedad.

El acto acusado sustituye la constitucion con la introduccion de preceptos sustantivos
imprecisos, que se aparta de la supremacia de la constitucion y que desborda los
conceptos permitidos pon el constituyente originario a través del bloque de
constitucionalidad, puesto que en estado de emergencia las facultades para
asignacion de tributos no pueden influir en los derechos sociales de los trabajadores,
so pena de producir un dafio antijuridico.

La aplicacién del concepto enjuiciado vulnera el principio de solidaridad por indebida
aplicacion respecto de los derechos sociales de los trabajadores, toda vez que el
impuesto que regula responde a una pandemia general que no debe ser asumida
solamente por los trabajadores, sino por la totalidad de la sociedad. La situacion de
debilidad se agrava en el sector publico, en el que los cargos son de libre
nombramiento y remocion y merecen especial proteccion del Estado.

Sin criterio razonable, el demandado equiparé los salarios de los servidores publicos
con los ingresos por pensiones y los ingresos brutos de las personas naturales
contratistas; e igualmente se aparto del principio de equidad al establecer exenciones
subjetivas sin fundamento.

Las interpretaciones normativas deben hacerse conforme a las convenciones de
derechos humanos y, en caso de dudas, las normas interpretadas deben aplicarse a
favor del trabajador, dado el principio de proteccion con la mejor norma laboral. La
progresividad de los derechos sociales es una pauta hermenéutica a favor de los
trabajadores, y en los estados de excepcién no pueden suspenderse los derechos
fundamentales contenidos en la Constitucion y en la Convencion de Derechos
Humanos.

Las normas presidenciales no pueden dejar en suspenso los derechos humanos al
salario completo y al minimo vital de los trabajadores, previstos en normas
internacionales de contenido laboral integradas al blogque de constitucionalidad y que
ratifican el caracter social del salario, junto con la proteccion al pago completo sin
deducciones arbitrarias como las que establece el acto demandado.

Con ocasion de la pandemia, la Organizacion Internacional del Trabajo instdé a los
Estados para adoptar medidas urgentes que protegieran de los riesgos para la salud
a los empleadores, trabajadores y sus familias, y a los trabajadores en su lugar de
trabajo, como también que estimularan la economia y el empleo y que sostuvieran los
puestos de trabajo y los ingresos; sin embargo, el acto acusado dispuso deducciones
sin el consentimiento del servidor publico, aplicandole descuentos a favor de terceros
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y distinguiéndolo como sujeto gravado, con la consiguiente alteracion del proyecto de
vida de quienes ejercen la funcion publica y el desconocimiento de las normas
internacionales mediante el establecimiento de una cesion salarial obligatoria.

El descuento de salarios del servidor publico impone una carga excesiva que proviene
de un acto inconstitucional y origina un trato desigual que viola el principio de dignidad,
porque somete a un sector poblacional a tributar sin razonabilidad, progresividad y
equidad, lesionando los valores de igualdad, convivencia y libertad.

Entre trabajadores publicos y privados no hay lugar a tratos diferenciados para efecto
de cargas impositivas amparadas en motivos irracionales, subjetivos e injustos, que
conducen a incurrir en doble tributacion, afectan la confianza legitima e imponen
indebidamente el principio de solidaridad a empleados estatales que, al igual que los
privados, deben asumir los gastos de sus familias.

No es adecuada la relacion entre el medio aplicado para apaciguar los efectos de la
pandemia, y el fin de solucion que dicha medida buscé al desmejorar los derechos
sociales mediante la alteracién del minimo vital y mévil de los empleados publicos,
estigmatizados como sujetos pasivos del gravamen solidario, a pesar de que los
derechos salariales tienen mayor peso y prevalecen sobre el deber de descuento del
inequitativo e inconstitucional impuesto del salario de los trabajadores.

En Auto del 11 de febrero de 20218 se negd la suspension provisional del concepto
demandado, el cual se confirmd el 25 de agosto de 2022 en sede de recurso de
suplica®.

OPOSICION

La DIAN'® formulé excepcién de cosa juzgada, porque la Sentencia C-293 de 2020
revisé la constitucionalidad del Decreto Legislativo 568 de 15 abril de 2020, dictado
dentro del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica que fundamento el
concepto demandado. Dicha providencia ejecutoriada impide volver a analizar los
elementos juridicos que la motivaron y conducen a que la decision sobre la solicitud
de nulidad del sub lite se esté a lo resuelto en aquélla o, en su defecto, a que la
jurisdiccién se inhiba de pronunciarse de fondo sobre las pretensiones, por carencia
de objeto.

El concepto demandado delimité el alcance y aplicacion del Decreto 568 de 2020,
creador del impuesto solidario, dictado en ejercicio de la facultad otorgada por el
articulo 20 del Decreto 4048 de 2008, para determinar y mantener la unidad doctrinal
en la interpretacion de normas tributarias. En ese sentido, precisé el hecho generador
de tal tributo, la base gravable y los conceptos que no la integran, asi como la tarifa
aplicable sobre salarios y honorarios; facultd a los agentes de retencién para
determinar los casos en que procede la retencidén en la fuente a titulo del impuesto
solidario, entre otros aspectos para la doble imposicion.

8 indice 34
® indice 58.
1 fndice 29
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Segun la Corte Constitucional, el impuesto solidario no super6 el juicio de no
contradiccién especifica, porque no cumplié el principio de generalidad del tributo y
desconoci6 los de equidad, igualdad y justicia tributaria, pues el sistema tributario debe
tratar de forma idéntica a las personas que, antes de tributar, gozan de la misma
capacidad economica, de modo tal que se sitien en el mismo nivel después de pagar
sus contribuciones, sin que existan razones constitucionales para justificar las ventajas
fiscales. Igualmente, sefalé que el impuesto tenia rasgos confiscatorios, se apartaba
del principio de generalidad del tributo y le daba un alcance equivocado al principio de
solidaridad con la creacién de un nuevo impuesto bajo un régimen tributario simétrico
para personas pertenecientes a diferentes grupos poblacionales y previendo
exclusiones subjetivas injustificadas.

Para reparar la discriminacion normativa causada por el tributo a los sujetos pasivos,
la Corte faculté la destinacion de los dineros descontados a funcionarios, contratistas
del Estado y pensionados, al pago del anticipo del impuesto de renta a partir del afio
2021; sin perjuicio de que a partir del 1 de julio del mismo afio pudiera pedirse la
devolucién del saldo a favor eventualmente surgido para el 2020, después de aplicado
el anticipo.

La proteccion al derecho de igualdad de trato del articulo 13 de la CP, en el plano
internacional de los derechos humanos, por la via del articulo 93 ib también fue
analizada por la Corte Constitucional en Sentencia C-293 de 2020, sobre cuyos efectos
retroactivos se pronuncio el Concepto 1062 del 28 de agosto de 2020, al sefalar las
directrices de la providencia para destinar los dineros pagados por el gravamen
solidario.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandada!? precisé que el Decreto Legislativo 568 de 2020 tuvo una aplicacion
temporal por la declaratoria de inexequibilidad de algunos de sus articulos con efectos
retroactivos, y solo rigié entre el 1 de mayo de 2020 y el 31 de julio del mismo afio,
permitiendo el recaudo por el mecanismo de la retencion en la fuente durante los
meses de mayo, junio y julio de 2020. El concepto demandado, en lo relacionado con
la aplicacion de dicho decreto, tiene los mismos efectos temporales.

La destinacion de lo recaudado al anticipo del impuesto de renta del afio gravable 2020
y la devolucién de excedentes, expresamente abordados por la doctrina de la DIAN en
el marco de sus competencias de interpretacion y aplicacion de las normas tributarias,
descartan la vulneracion de derechos fundamentales a los funcionarios del Estado,
llamados a solicitar en devolucién y/o compensacion los descuentos que se les
hubieren practicado por impuesto solidario, de acuerdo con las disposiciones legales
y reglamentarias sobre la materia.

Las demandantes no alegaron de conclusion.
El Ministerio Publico'? solicitd que se anulara el concepto demandado, porque la

sentencia C-293 de 2020 tiene efectos retroactivos; los dineros pagados por concepto
de impuesto solidario se tomarian como abono del impuesto de renta para la vigencia

" ndice 74
22 [ndice 73
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2020; y los eventuales saldos a favor podian solicitarse en devolucion y/o
compensacion, siguiendo el procedimiento establecido en el Estatuto Tributario.
Ademas, conforme con la declaratoria de exequibilidad, se configura un pago de lo no
debido que da lugar a la devolucion mencionada favor de los trabajadores.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se decide sobre la legalidad del Concepto 100208221-469 del 23 de abril de 20203,
por el cual la Subdireccién de Gestién Normativa y Doctrina de la Direccion de Gestion
Juridica de la DIAN, en ejercicio del articulo 20 del Decreto 4048 de 2008, instruyo a
los agentes de retencion del impuesto solidario por el Covid 19, sobre la aplicacién
del Decreto Legislativo 568 de 2020, expedido en desarrollo del estado de
emergencia econdémica, social y ecolédgica en el territorio nacional, declarado por el
Decreto Legislativo 417 del mismo afio.

Para generar nuevas fuentes de recursos, apoyar a la clase media vulnerable y a los
trabajadores independientes, y apaciguar los efectos humanitarios y econémicos de la
pandemia, el Decreto 568 de 2020, cred6 el impuesto solidario con destinacion
especifica de inversion social en la clase media vulnerable y en los trabajadores
informales, a partir del 01 de mayo de 2020, y hasta el treinta 31 de julio de la misma
anualidad, que fue desarrollado por el concepto demandado, con precisiones
concretas sobre el hecho generador, los sujetos pasivos, la base gravable, la tarifa y
otros aspectos relacionados con la aplicaciébn de retencion en la fuente para
recaudarlo.

De acuerdo con su naturaleza de cuerpo normativo expedido en desarrollo del estado
de excepcion previsto en el articulo 215 de la CP*4, el Decreto legislativo 568 de 2020
fue objeto del control automatico de constitucionalidad, que el numeral 7 del articulo
241 ib asigno a la Corte Constitucional*® y que dicha autoridad realizé en Sentencia C-
293 del 5 de agosto de 2020, la cual dispuso:

“PRIMERO: Declarar INEXEQUIBLES los articulos 1°, 2°, 3°, 4° 5° 6° 7°y 8° del
Decreto Legislativo 568 de 2020 “Por el cual se crea el impuesto solidario por el COVID
19, dentro del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica dispuesto en el
Decreto Legislativo 417 de 2020”. Esta decisién tendra efectos RETROACTIVOS. En
consecuencia, los dineros que los sujetos pasivos del impuesto han cancelado se
entenderan como abono del impuesto de renta para la vigencia 2020, y que debera
liquidarse y pagarse en 2021.”

Las normas declaradas inexequibles crearon el impuesto solidario por el COVID 19,
regularon sus elementos esenciales (sujetos pasivos, hechos generador, base gravable y tarifa),
asi como las respectivas reglas de causacién, administracién y recaudo, para lo cual
se habilitaron agentes de retencién en la fuente.

3 indice 4, p. 45-50

14 Segun declaratoria del Decreto Legislativo 417 de 2020

15 A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion, en los estrictos y precisos
términos de este articulo. Con tal fin, cumplira las siguientes funciones:

“7. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los decretos legislativos que dicte el Gobierno con fundamento en los
articulos 212, 213 y 215 de la Constitucion.”
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Con el fin de fundamentar la decision judicial, la Corte Constitucional concluy6 que el
decreto analizado no superaba los juicios de no contradiccion especifica, no
discriminacién, motivacion suficiente y necesidad factica.

Sobre el primero de ellos -no contradiccion especifica-, destaco el incumplimiento del
principio de generalidad del tributo y el desconocimiento de los principios de equidad
e igualdad tributaria en su dimension horizontal, porque el impuesto solidario tenia
naturaleza individual, en cuanto solo afectaba a ciertas personas de determinados
sectores econdmicos con caracteristicas laborales y econdmicas especificas,
excluyendo trabajadores particulares y funcionarios publicos con la misma capacidad
contributiva. Adicionalmente, que se trataba de un impuesto directo cuya estructura
confundia el concepto de ingreso y capacidad tributaria, siendo que éste ultimo
permite verificar la condicidbn econémica subijetiva y real del contribuyente, orienta la
politica fiscal -aun en estados de excepcion-, y determina el hecho generador y la tarifa del
tributo.

En ese sentido, resalto la exclusion injustificada de los trabajadores del sector privado
y de algunos funcionarios con la misma capacidad contributiva (miembros de la fuerza
publica), asi como el establecimiento de un régimen tributario simétrico para sujetos

pasivos pertenecientes a grupos poblacionales diferenciados (servidores publicos,
contratistas del Estado y pensionados tanto del régimen de prima media con prestacién definida como

del régimen de ahorro individual) y designados como destinatarios de una carga impositiva
injustificada, en términos de equidad e igualdad tributaria.

Tratandose del juicio de no discriminacién, destacé la falta de justificacién para
gravar a servidores publicos, personas naturales vinculadas mediante contrato de
prestacién de servicios profesionales y de apoyo a la gestion publica y a quienes
recibian una pension equivalente o mayor a los diez millones de pesos, pues no se
presentd ningun andlisis de alternativas diferentes que no impactaran los ingresos de
quienes los percibian, ni se anuncio el motivo por el cual los empleados, rentistas de
capital, contratistas y sujetos privados estarian en peor situacion que los sujetos
pasivos del impuesto, o la razon por la cual el principio de solidaridad se aplicaba Unica
y exclusivamente respecto de estos Ultimos, no obstante que otras personas tenian
beneficios superiores a los de los servidores publicos o equivalentes.

La Corte también advirti6 la inexistencia de argumentos constitucionalmente
justificados sobre el caracter adecuado y menos lesivo del impuesto solidario para
satisfacer el fin constitucional buscado, incluso con la limitacion del derecho a la
igualdad de los servidores publicos, entre otras alternativas posiblemente aplicables;
y tratdé de manera desigual las situaciones iguales o equiparables, efectuando una
distincion entre empleos publicos y privados para atribuir una carga tributaria mas
gravosa a quienes ejercen los primeros o que son contratistas del Estado, sin aludir a
fundamento alguno y acarreando la vulneracion de los tratados internacionales
aprobados por el Estado colombiano —articulo 93 C.P.—, ante los tratos discriminatorios.

El presupuesto de motivacion suficiente tampoco acreditd, porque no se advirtié una
carga argumentativa que justifique la medida impositiva de imponer la carga tributaria
a un grupo social especifico, con la consiguiente materializacion de la motivacion de
los decretos legislativos que garantiza el principio de legalidad tributaria. Y no se
consideré superado el juicio de necesidad factica, pues al no demostrarse la
inexistencia o insuficiencia de medidas presupuestales alternativas y menos gravosas
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para obtener recursos de financiacién para los programas de atencion a la clase media
vulnerable y a los trabajadores informales, tampoco puede justificarse la necesidad de
la tributacion a cargo de un grupo especifico, en lugar de volver a aplicar los ajustes y
modificaciones presupuestarias realizadas hasta ese momento.

Finalmente y con fines reparatorios frente a la discriminacion normativa generada, la
Corte otorgo efectos retroactivos a la decision de exequibilidad, permitiendo que
los dineros pagados por el impuesto solidario debian abonarse al impuesto de renta
para la vigencia 2020, liquidado y pagado en 2021, y facultando, a partir del 1.° de julio
de 2021, la devolucion del eventual saldo a favor resultante después del anticipo, y
del pago realizado por quienes no estaban obligados a declarar ni pagar el impuesto
sobre la renta.

Los efectos de exequibilidad de la Sentencia C-293 de 2020, cuyos fundamentos
esenciales acaban de mencionarse, la cual estd ejecutoriada a la fecha, dejo
desprovisto de objeto al concepto demandado en el presente medio de control, pues
este se pronuncié sobre la aplicacién del impuesto creado y regulado por el Decreto
Legislativo 568 de 2020 y, en esa medida, desaparecié el fundamento juridico de dicho
concepto, al tiempo de configurarse una causal de pérdida de fuerza ejecutorial® que
incide en los juicios de legalidad instaurados contra dicho precepto demandado, en el
marco de la regla general de los articulos 21 del Decreto 2067 de 19917 y 45 de la
Ley 270 de 19968, segun la cual, «los fallos de la Corte Constitucional tienen el valor de cosa
juzgada constitucional y son de obligatorio cumplimiento para todas las autoridades y los particulares».
Ademas, los juicios de legalidad proferidos sobre los actos sujetos a control en los

términos del articulo 241 de la CP, como ocurre con la sentencia C-293 de 2020, «tienen
efectos hacia el futuro, a menos que la Corte resuelva lo contrario».

En ese sentido, la Corte puede determinar consecuencias temporales diferentes para
sus fallos de inexequibilidad, cuando existen razones constitucionales que hagan
necesaria la variacion de la regla general de efectos ex nunc, difiriendo la aplicacion de
la parte resolutiva del fallo o retrotrayendo sus efectos!®, para garantizar la supremacia
e integridad de la Carta Politica bajo la determinacion de si alguna disposicién
normativa la desconoce, y del momento desde el cual los preceptos incompatibles con
la Constitucion deben entenderse expulsados del ordenamiento juridico.?°

De hecho, las sentencias C-037 de 1996 y SU-037 de 2019 resaltaron que la Corte
Constitucional es la unica autoridad con facultad para modular los efectos temporales
de sus sentencias, a partir de criterios que procuran la mayor eficacia de la
Constitucion Politica en cada asunto, sin que ningun operador juridico pueda adoptar
decisiones que desconozcan esa competencia, en contravia de los principios

16 CPACA, art. 91 [3]

17 Por el cual se dicta el régimen procedimental de los juicios y actuaciones que deban surtirse ante la corte constitucional.

18 Estatutaria de la Administracion de Justicia

% Tales posibilidades dependen de la necesidad de analizar el nivel de gravedad de la infraccion constitucional (leve, moderado
o alto) pues, cuanto mas alto sea, mayor sera la necesidad de expulsar la disposicion del ordenamiento juridico con efectos
retroactivos, en tanto que al ser mas leve, mayor es la posibilidad de diferir los efectos hacia futuro. Y de un andlisis
consecuencialista sobre los aspectos positivos y negativos que conllevan la decision de diferir o retrotraer los efectos de la
declaratoria de inconstitucionalidad de la norma enjuiciada, debiendo verificarse el impacto del retiro inmediato de la disposicién
inexequible en razén de los vacios normativos consecuentes y eventualmente generadores de distorsiones nocivas para la
economia, de reviviscencia de normas probablemente inconstitucionales, de falta de regulacién de aspectos esenciales de un
derecho fundamental, o de la afectacién o alteracion de los sistemas prestaciones (salud, educacion, etc.). (Corte Constitucional,
C-221 de 1997, C-280 de 2014).

20 Corte Constitucional, Sentencia C-473 de 2013
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constitucionales de separacién de poderes, de seguridad juridica y del mandato del
articulo 45 de la Ley 270 de 1996.

Los efectos retroactivos dispuestos para la declaratoria de inexequibilidad de la norma
creadora del impuesto solidario, junto con la de aquéllas que regularon sus elementos
esenciales, da cuenta de la inaplicabilidad de las mismas desde el momento en que
entr6 a regir el Decreto 568 de 2020 y, por tanto, de la carencia de fundamento juridico
del Concepto 100208221-469 del 23 de abril de 2020, en cuanto se fund6 en las
disposiciones declaradas inexequibles.

No obstante, se precisa que si bien el estudio del concepto acusado partio del analisis
propuesto por la demandante sobre la imposicion obligatoria del impuesto solidario por
COVID - 19 para trabajadores publicos, cuyo fundamento desaparecié del mundo
juridico con la declaratoria de inexequibilidad con efectos retroactivos de los articulos
1,2,3,4,5, 6,7y 8 del Decreto Legislativo 568 de 2020, por parte de la sentencia C-
293 de 2020, se advierte que dicho fallo también declaré la exequibilidad de algunos
articulos desarrollados en el concepto demandado; en concreto, en el capitulo V del
mismo denominado «OTROS ASPECTOS?!», cuyo contenido no sera objeto de anulacion.

Lo anterior, teniendo en cuenta que la declaratoria de exequibilidad de las normas en
gue sustentd el capitulo V sefialado, trae implicaciones en el tributo recaudado de
forma voluntaria, en los agentes de retencién, en las consecuentes facultades de
fiscalizacion, determinacion y demas reglas procedimentales previstas en el ET.

En ese orden de ideas, en aplicacion del articulo 45 de la Ley 270 de 1996, la Sala
anulara los apartes del Concepto 100208221-469 del 23 de abril de 2020, que
desarrollaron los articulos 1 al 8 del Decreto 568 de 2020 -declarados inexequibles-,
excluyendo de tal decision el Capitulo V del acto demandado que, como se indico, se
fundé en normas declaradas exequibles por la Corte, para lo cual se declarara la
nulidad parcial de dicho concepto.

No procede la excepcion de cosa juzgada formulada por la demandada, por falta de
identidad entre el medio de control referido y la accion de inconstitucionalidad definida
por la sentencia C-293 de 2020.

No se condenaréa en costas, en virtud de lo dispuesto en el articulo 188 de la Ley 1437
de 2011.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

1. ANULAR parcialmente el Concepto 100208221-469 del 23 de abril de 2020,
expedido por la Subdireccion de Gestidbn Normativa y Doctrina de la Direccion de
Gestidn Juridica de la DIAN, en los términos establecidos en la parte motiva de esta
providencia.

21 Regulado por los articulos 9°, 10°, 11, 12, 13y 14 del Decreto Legislativo 568 de 2020, declarados exequibles por la Sentencia
C-293 de 2020.
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2. Sin condena en costas.

Notifiquese, comuniquese y cimplase. La presente providencia se aprobo en la sesion de

la fecha.
(Firmado electronicamente) ) (Firmado electronicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta
(Firmado electr(’)nicamente)’ (Firmado electr(’)nicamentg)
MILTON CHAVES GARCIA WILSON RAMOS GIRON

12

= \ -

8C 57B0-6

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 601-350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co


http://www.consejodeestado.gov.co/
http://www.consejodeestado.gov.co/

