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Mario ANDRES HERNANDEZ CRUZ
Resumen

El presente trabajo de investigacion pretende estudiar las facultades extraordinarias del
Poder Ejecutivo para legislar en el ordenamiento juridico colombiano. Ademads, busca
estudiar detalladamente la prohibicidn de decretar impuestos al Ejecutivo, consagrada
en el articulo 150 de la Constitucion, la cual podria suponer una vulneracién al principio
de no impuestos sin representacion establecido en las constituciones contempordneas.
Este trabajo estd divido en dos partes: primero, se estudiard el 4mbito histérico y concep-
tual del poder tributario en el Estado colombiano, y segundo, se analizar4 de forma deta-
1lada el procedimiento de creacion de los decretos ley, las implicaciones tributarias y los
diferentes actos a través de los cuales el Ejecutivo crea, sustituye o modifica impuestos.

Palabras clave: poder tributario del Ejecutivo; facultades extraordinarias; decreto-ley.

Abstract

This research work intends to study the extraordinary faculties of the executive power
to legislate under the Colombian legal system. Furthermore, it will meticulously study
the 150th article of the political constitution, which establishes the prohibition for the
executive power to create taxes, as it could implicate a violation of the principle of
no taxation without representation, established in contemporary political constitutions.
This research is divided into two parts: first, it will study the historical and conceptual
background around the taxation power of the Colombian State, and second, it will ana-
lyze the procedures to create decree-laws, the tax implications, and the different acts the
executive power can use to create, modify or replace taxes.

Key words: Executive tax power; extraordinary faculties; decree laws.

Resumo

Este trabalho de pesquisa busca abordar os poderes extraordindrios de legislar o poder
executivo no ordenamento juridico colombiano, assim como realizar um estudo de-
talhado da proibi¢do de decretar impostos ao executivo, consagrado no artigo 150 da
Constitui¢do, na medida em que possa implicar uma violagao do principio da inexistén-
cia de impostos sem representacio, consagrado nas constitui¢des contemporaneas. Este
trabalho serd dividido em duas partes, por um lado, serd estudado o alcance histdrico e
conceitual do poder tributdrio no Estado colombiano e, por outro, o procedimento para a
criacdo de decretos-leis, os efeitos tributdrios e os diferentes atos através do qual o poder
executivo cria, substitui ou modifica impostos.

Palavras-chave: Poder tributdrio do presidente; poderes extraordindrios; decretos-leis
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Introduccion

Los estudios en materia de poder tributario se han concentrado en analizar las diferentes
dimensiones que se derivan de la perspectiva del 6érgano legislativo y el excepcional po-
der que se le otorga al Ejecutivo en el marco de los estados de excepcion; no obstante, se
ha dado por sentado que los decretos emanados del Ejecutivo con fuerza de ley no tienen
implicaciones tributarias debido a la prohibicion consagrada en el numeral 10 del articulo
150 de la Carta Politica.

Sin embargo, es fundamental identificar, desde una perspectiva historico-juridica, la
autonomia de la figura de los decretos ley emanados en el marco de las facultades extraor-
dinarias; de igual manera, identificar de forma integral el estado de la materia sobre dicha
figura y, sobre todo, sus implicaciones tributarias en el ordenamiento juridico colombiano.
Si bien es cierto que la creacion de los tributos como reivindicacion historica esta someti-
da al poder de los 6rganos de representacion popular, se estudiara la evolucion del poder
tributario del Ejecutivo al interior del ordenamiento juridico.

Del estudio de ese poder tributario del Ejecutivo, se identificara la razén del consti-
tuyente de 1991 para consagrar en el articulo 150 de la Constitucion el uso de facultades
extraordinarias para expedir decretos ley, no obstante establecer expresamente una pro-
hibicion para decretar impuestos, de modo que, corresponde hacer un analisis integral de
dicha prohibicién junto con las sentencias de la Corte Constitucional donde se ha tenido
la oportunidad de estudiar el marco de dicha prohibicion.

Cabe resaltar que el presente trabajo no pretende identificar del todo una linea juris-
prudencial sobre si existe la posibilidad de decretar impuestos por medio de decretos ley,
dicha prohibicion esta expresamente consagrada en el articulo 150 de la Constitucion. Sin
embargo, lo que si se pretende es identificar lo que ha entendido la Corte por las expresio-
nes “decretar” e “impuestos”, ya que ello permitird entender qué otras figuras y actos pue-
den ser identificados dentro de la prohibicién consignada en el articulo 150 de la Carta. En
principio, vale la pena plantear los siguientes interrogantes: ;se podrian otorgar facultades
para eliminar un tributo? ;Las tasas y las contribuciones se enmarcan en la prohibicion?
Sobre este punto es pertinente mencionar que la doctrina se ha planteado los mismos inte-
rrogantes, de manera que, se intentara resolverlos en sus justas proporciones.

De igual manera, producto del Acuerdo de Paz entre el gobierno del presidente Santos
y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC), se considera pertinente es-
tudiar el Acto Legislativo 01 de 2016 que busc6 implementar dicho acuerdo. En este acto
Legislativo se otorgaron facultades al Ejecutivo para expedir decretos con fuerza de ley,
por lo que corresponde revisar si estas facultades tienen algunas implicaciones tributarias.

Por tltimo, se hara una breve referencia a aquellas circunstancias en las cuales el Eje-
cutivo no solicita facultades para expedir decretos ley, no obstante, el legislador le otorga
facultades para legislar sobre temas de caracter tributario. De igual manera, se estudiara
el ejercicio de facultades reglamentarias atribuido por la Constitucion al Ejecutivo, en el
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que se asignan facultades para normar aspectos propios de los 6rganos de representacion
popular.

De conformidad con lo anterior, el presente texto pretende abordar de manera integral,
adicional a las facultades extraordinarias, aquellas situaciones en las que el Ejecutivo goza
de una potestad de legislar de manera limitada, incluso en el desarrollo de sus potestades de
reglamentacion. En consecuencia, corresponde identificar hasta donde llega ese limite a
través de esos decretos reglamentarios.

I. Antecedentes historicos del poder tributario del Ejecutivo

En el andlisis de las distintas estructuras sociales sobre las cuales se ha configurado el ser
humano a lo largo de los tiempos, los modelos o las estructuras feudales, liberales, demo-
craticas y de derecho han determinado las relaciones sociales entre estos; de esta manera,
la figura de un monarca o un gobierno representativo determina la toma de decisiones y
marca la linea de desarrollo de una sociedad y su sistema juridico. Snape lo menciona en
los siguientes términos:

Se ha sostenido que histéricamente algunas ideas particularmente van en gran me-
dida configurdndose con el prop6sito de determinar la imposicién de tributos bajo dife-
rentes 6rdenes sociales y politicos. Segundo, esa naturaleza y dmbito de ese proposito
es una funcion de las relaciones sociales y politicas creadas por esos 6rdenes. (2017b)!

Como punto de partida, corresponde hacer mencién de la evolucién del modelo de Estado
mondrquico al de Estado democrético, a partir de la conceptualizacion de la constitucion
“como un conjunto de reglas o instituciones sociales, en donde los individuos operan e
interactdan con otros” (Brennan, 1999)° Para efectos tributarios, la Carta Magna firmada
el 15 de junio de 1215, es un suceso histérico notorio, que aun hoy en dia determina los
fines de los Estados.

En palabras de Naranjo, este hito historico “suele designarse como modelo y origen de
las modernas constituciones liberales”; asi mismo, dice el autor que dentro de esta carta
“se fijaron limites a la supremacia feudal y judicial del rey, al derecho de impuestos, entre
otras estipulaciones” (2006).

En materia tributaria, el doctrinante Uckmar confirma que “el parlamento nace aso-
ciado a las instituciones financieras, frente a la necesidad de obtener ingresos y realizar
el gasto” (2002), en consecuencia, histéricamente este es el punto de partida que da lugar

1 “It is maintained that historically specific ideals go a long way to shaping the purposes of levies imposed under
different social and political orders. Secondly, that the nature and scope of viable purposes is a function of the
social and political relations created by those orders” (traduccion propia).

2 A “constitution” is conceived as the set of rules, or social institutions, within which individuals operate and
interact with one another.
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a los distintos principios de caracter tributario que hoy en dia rigen los sistemas juridicos
contemporaneos.

Esa reivindicacion de caracter sociopolitico, llevada a cabo por esos nacientes parla-
mentos, otorgaria a los ciudadanos de la época la posibilidad de cada afio someter a au-
torizacion las erogaciones de caracter publico, las cuales tenian como finalidad sufragar
las necesidades “estatales”; esa autorizacion se materializaria posteriormente a través de
la maxima de “No taxation without representation”, principio que viene a tener hoy en
dia tanto fuerza politica como juridica en su aplicacién por los distintos Estados sociales,
democraticos y de derecho.

Dicho lo anterior, con el fin parcial de ese poder de crear tributos en cabeza del monar-
ca, se reconfigurd la razon del recaudo de los tributos, al dejar de ser una fuente de finan-
ciacion personal del monarca y otorgar ese poder a los 6rganos de representacion popular
que tienen como finalidad de recaudo la de suplir las necesidades de la sociedad.

Esa maxima de No taxation without representation o de nullum tributum sine legem
fue consagrada en las constituciones contemporaneas, particularizando dicha méaxima en
principios como el de legalidad y el de reserva de ley. La Corte Constitucional, en Senten-
cia C-400 de 2013, plantea esa diferencia en los siguientes términos:

Los principios de legalidad y reserva de ley guardan identidad de propdsitos, su
contenido y alcance no es asimilable. En efecto, la jurisprudencia distingue entre el
principio de legalidad, conforme al cual el Congreso, y de manera mas amplia, los érga-
nos de representacion democratica, detentan la clausula general de competencia legis-
lativa, que les permite expedir normas juridicas de naturaleza vinculante, y el principio
de reserva de ley, que es una institucion juridica conforme a la cual, por disposicién de
la propia Constitucion, corresponde exclusivamente al legislador el desarrollo de deter-
minadas materias. (Enfasis agregado).

Hoy en dia, la creacidn de tributos se sustenta en el principio de reserva de ley que “garan-
tiza el respeto al denominado principio de autoimposicién, de forma que los ciudadanos
no pagan mds tributos que aquellos a los que sus legitimos representantes han otorgado su
aquiescencia” (Queralt, 2001). En este sentido, se entiende que predomina un principio
democriético en los ordenamientos juridicos contemporaneos.

Asimismo, respecto al principio de reserva de ley que expone la maxima del poder
tributario, es pertinente realizar una diferenciacion entre lo que se entiende por poder y
potestad tributaria, sobre lo cual Insignares (2015) ha dicho:

... el poder tributario se distingue de la denominada potestad tributaria o potestad
administrativa de imposicion, distincién que ha sido expuesta con cierta unanimidad
en la doctrina, la cual ha entendido esta dltima como el poder-deber del ente ptblico
de efectuar determinados actos dirigidos a la aplicacién de las normas tributarias o, en
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términos mds concretos, a la realizacién de la pretension del ente piblico respecto de la
materializacion del hecho imponible previsto en la ley.

Esta diferencia es importante considerando que el Ejecutivo desarrolla principalmente la
potestad tributaria al interior del ordenamiento juridico, acudiendo a distintas herramien-
tas de recaudo y fiscalizacion para hacer efectivo el cumplimiento del pago, por parte de
los ciudadanos, de esa erogacién de cardcter publico creada por el 6rgano de representa-
cién popular.

Cabe resaltar, que el Ejecutivo puede desarrollar compilados normativos, por ejemplo,
decretos reglamentarios que tengan Unicamente el proposito de facilitar el recaudo o la
fiscalizacion esos gravamenes, siempre y cuando no vayan en contravia del principio de
reserva de ley, por ejemplo, creando un nuevo tributo.

Esbozado brevemente el proceso historico donde se evidencia la reivindicacion de
principios democraticos que marcan el derrotero del &mbito juridico tributario, donde hoy
en dia juega un papel clave el poder tributario de los 6rganos de representacion popular,
y la potestad tributaria otorgada al Ejecutivo para hacer efectivo ese poder, el presente
texto pretende analizar el poder de normar del Ejecutivo, ain hoy en dia vigente, asi como
diferenciar entre la facultad de normar por medio de decretos legislativos y decretos ley,
especialmente los segundos, que después de un largo proceso historico juridico no pueden
ser utilizados por el Ejecutivo para crear tributos.

De conformidad con lo anterior, el contexto historico permitira identificar la autono-
mia de cada una de las figuras para legislar otorgadas al Ejecutivo. En este sentido, se
procede a hacer referencia a la evolucion, especialmente a la que permite la expedicion de
decretos ley al interior del ordenamiento juridico jolombiano.

A. El Ejecutivo y la evolucion del poder tributario en
el ordenamiento juridico colombiano

El Estado colombiano no ha sido ajeno al referido proceso histérico, en efecto, actualmen-
te goza de una estructura juridico-politica conformada por las tres ramas del poder ptblico
que permite el desarrollo del sistema normativo tributario conforme a lineamientos cons-
titucionales comdinmente utilizados.

No obstante, es preciso afirmar sobre el régimen politico colombiano que desde su
independencia se ha caracterizado por ser de tendencia presidencialista en el desarrollo
de sus fines constitucionales; respecto a esta condicion, Medellin ha dicho que “El jefe
de Estado colombiano ha sido catalogado como un ‘dictador constitucional’, que siempre
se ha destacado por su fuerte influencia sobre el proceso de hacer las leyes” (2006, citado
por Batlle, 2015, p. 14).

De conformidad con lo anterior, Batlle refiere que esa condicion de “dictador consti-
tucional” se origina en un sinniimero de problematicas en el desarrollo de funciones del
organo legislativo que plantea de la siguiente manera:
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Se destaca la debilidad que a lo largo de los afios ha caracterizado la labor del
Congreso colombiano. Esta debilidad se ha asociado, a menudo, con la ausencia de
capacidad técnica para legislar. Destaca la poca capacidad técnica del Legislativo en el
ejercicio normativo, evidenciada en que las leyes suelen ser ambiguas y dejan el cami-
no abierto para que el Ejecutivo legisle a través de decretos. (2015)

Dicho lo anterior, esa debilidad por parte del Congreso de la Reptiblica desde sus inicios
y esa tendencia hacia el presidencialismo para suplir ese ejercicio normativo al interior
del ordenamiento juridico colombiano, en gran medida influye en el dmbito tributario y
vulnera los principios constitucionales que guian esta rama del derecho.

Asi las cosas, esa practica reiterada del proceso de creacion normativo por parte del
Ejecutivo se remonta a la independencia del Estado colombiano como nacién, en los ini-
cios del proceso independentista, “la Constitucion de 1821 fue la primera que en Colom-
bia cre6 la institucion de las facultades extraordinarias en los articulos 55 (ordinal 25) y
128” (Piedrahita, 1973); dichas disposiciones estaban dirigidas a darle facultades al Ejecu-
tivo para legislar en el desarrollo de la guerra de independencia y en temas de conmocion
interior a mano armada.

De igual manera, las conclusiones planteadas por Piedrahita (1973) sobre los presu-
puestos constitucionales establecidos con anterioridad a la constitucion de 1886, permiten
identificar problematicas que, a pesar de no gozar de utilidad, serian presupuestos que
sentarian las bases para brindarle autonomia a la figura de las facultades extraordinarias:

a) Que en época anterior a 1886, el derecho constitucional colombiano previé la institu-
cidn de las facultades extraordinarias, exclusivamente para situaciones de anormalidad
del orden publico.

b) Que en las constituciones colombianas de 1821y 1832 era el Congreso el que concedia
las facultades extraordinarias al Gobierno. En receso de aquel, las concedia el Consejo
de Estado.

¢) Que las constituciones colombianas de 1821 y 1832 contenian los elementos con-
dicionales de temporalidad (1821: circunscribiendo el tiempo, que solo serd el muy
necesario”; 1832: “se limitardn tinicamente al tiempo y objetos indispensablemente
necesarios”) y el de determinacion restrictiva de su alcance (1821: detalldndolas en
cuanto sea posible; 1832: “con las restricciones que estime convenientes”).

d) Que en ninguno de los ordenamientos constitucionales referidos —colombiano y lati-
noamericanos— existian facultades extraordinarias para ejercicio en tiempo de paz. La
institucion era uniforme e inequivoca.

Del andlisis planteado por el profesor Piedrahita se identifica la vigencia hoy en dia de
estos postulados con un mayor contenido sustancial, tales como el elemento de la tem-
poralidad y la determinacién del alcance de esas facultades, aspectos que corresponderd
analizar en un apartado posterior.

Revista de Derecho Fiscal n.° 20 * enero-junio de 2022 * pp. 7-56

13



14

Mario ANDRES HERNANDEZ CRUZ

El profesor Piedrahita menciona que para la época no habia facultades en tiempo de
pazy que esas facultades existian exclusivamente para situaciones de anormalidad del or-
den publico, punto de vital importancia en el presente trabajo de investigacion, ya que esa
posterior facultad creada para “tiempos de paz” seria el detonante para la creacion indis-
criminada de normas tributarias a lo largo del siglo xx. Del mismo modo, cabe plantearse
una idea de lo que debe ser entendido por el concepto de “paz”, que desde esta época viene
siendo mencionado por las constituciones y los intérpretes del derecho para permitir la
habilitacion de legislar al Ejecutivo.

Pasarian mas de 60 afios® para volver a consagrar facultades legislativas en cabeza
del Ejecutivo, esta institucion se establecid de nuevo en el numeral 12 del articulo 76 de
la Constitucion de 1886, al otorgar la posibilidad al congreso de “revestir, pro tempore,
al Presidente de la Republica de precisas facultades extraordinarias, cuando la necesidad
lo exija o las conveniencias publicas lo aconsejen”, y, por otro lado, se consagraron “las
facultades para tiempo de guerra exterior o conmocion politica interior”. En este senti-
do, se identifica la bifurcacion de las facultades para legislar al Ejecutivo; en palabras de
Piedrahita: “Ni siquiera fue indirectamente insinuado, que, entre las instituciones de la
nueva Constitucion Politica, existieran o pudieran existir dos distintas especies de facul-
tades extraordinarias: una para tiempo de paz (articulo 76, ordinal 12) y otra para tiempo
de guerra exterior o de conmocion politica interior™ (1973).

Puede afirmarse que se dio un punto de division en la procedencia de la delegacion le-
gislativa en tiempo de paz, y no paz al Ejecutivo. Por lo que, ante la falta de manifestacion
expresa de dicha division, es comun que se suelan confundir las facultades extraordinarias
para los denominados estados de excepcion, y los contenidos para situaciones particulares
de necesidad en tiempos de paz.

Adicionalmente, cabe destacar que el articulo 76 de la Carta Politica de 1886 traia
consigo el principio de reserva de ley en materia tributaria, en el cual se consagraba la atri-
bucion al Congreso de ““Establecer las rentas nacionales y fijar los gastos de la administra-
cion”. Respecto a dicha reserva de ley, se dio un fallo histérico que permitiria la creacion
desmesurada de normas tributarias a lo largo del siglo xX, ya que en un principio solo se
permitian facultades legislativas en situacion de anormalidad publica.

En este sentido, Piedrahita (1973) cita un fallo de quien hacia las veces de tribunal
constitucional para la época, la Corte Suprema de Justicia, drgano que se pronuncié en
Sentencia del 23 de junio de 1913, luego confirmada por providencia de 1915, respecto
al sustento para legislar por medio de la institucion de las facultades extraordinarias en
tiempos de paz que, en palabras de Restrepo:

a) Reafirmé el argumento de la tradicion legislativa en materia de autorizaciones,

por via del entonces numeral 9° del articulo 76.

3 “Las sucesivas Constituciones de 1843, 1853, 1858 y 1863 no contuvieron disposicion alguna expresa sobre
facultades extraordinarias” (Piedrahita, 1973).
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b) Legitimé la decision del congreso en el sentido de habilitar al ordinal 10 (hoy 12)
del articulo 76 para conceder facultades extraordinarias al ejecutivo en tiempo de paz.

Del pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia se evidencia que el primer uso que
se dio a ese postulado constitucional tenia como finalidad la modificacién y creacién de
impuestos de cardcter indirecto sobre los cuales habfa una expresa reserva constitucional.
Es decir, las facultades extraordinarias para legislar en tiempos de paz nacen de la posibi-
lidad de dar al Ejecutivo la atribucién de modificar un impuesto, hecho que reafirma la in-
evitable importancia de los ingresos del Estado, ya que, como decia Tulio Enrique Tascén
recordado constitucionalista citado por Restrepo Piedrahita, en relacién con las facultades
extraordinarias en tiempos de paz:

La previsién de los constituyentes de 1886 no se limit6 a los casos de perturbacién
del orden interno o externo, sino que contempld también el evento de dificiles circuns-
tancias de orden social, fiscal o econémico, en que tampoco fuera posible el orden
legal establecido, [...]. Y para estos casos autorizaron al legislador para que revistiera
al presidente de la Reptiblica de precisas facultades extraordinarias. (1973) (Enfasis
agregado).

La posibilidad de otorgar facultades extraordinarias en tiempos de paz para crear impues-
tos, sustentada por los 6rganos jurisdiccionales de la época y la misma doctrina, al referir-
lo como una cuestién de tradicion legislativa (Restrepo, 1973), gener6 preocupacion para
otro sector a inicios del siglo xx. Esta preocupacién fue recogida por Carlos E. Restrepo,
que en su obra Orientacion Republicana manifesté en un escrito con contenido declarati-
vo, un gran de recelo por las facultades de legislar al Ejecutivo en los siguientes términos:
“Los infrascritos ciudadanos colombianos, en ejercicio de derechos reconocidos por la
Legislacion Universal y sancionados por la nuestra, nos comprometemos solemnemente
a emplear todos los medios que estén a nuestro alcance para no pagar ninguna contribu-
cién que no haya sido legitimamente impuesta por una corporacién de origen colectivo”™
(1972).

Conforme a la anterior referencia historico-juridica, en palabras de Mufloz y Zornoza,
la Constitucion de 1886 permitia, sin ninglin limitante, la creacién de normas de contenido
tributario al Ejecutivo: “hoy en dia buena parte de las normas reguladoras de los tributos
actualmente vigentes en Colombia fueron expedidas originalmente mediante decretos ley
porque la Constitucion vigente, la de 1886, asi lo permitia” (2015, p. 182).

Por ultimo, después de mas 105 afios y producto de diversas problematicas de orden
sociopolitico en el Estado colombiano, a principios de la década de los noventa se gesto el
movimiento de la séptima papeleta que culmin6 con el llamado a una Asamblea Nacional
Constituyente. En dicha Asamblea los temas fiscales serian objeto de un valioso analisis.

De las preocupaciones planteadas por los constituyentes se identifica la consagracion,
en la Constitucion de 1991, de postulados que buscaban resolver esas problematicas de la
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Constitucion anterior, por ejemplo, la posterior prohibicion consagrada en el articulo 150-
10 de facultar al Ejecutivo para decretar impuestos en uso de facultades extraordinarias.
dicho esto, en el siguiente apartado se identificaran los postulados constitucionales hoy
vigentes que permitiran identificar las dimensiones de las facultades extraordinarias para
legislar.

B. Régimen normativo actual del poder tributario del
Ejecutivo en el ordenamiento juridico colombiano

Referenciadas las problemadticas generadas a lo largo del siglo xx, la Constitucién de 1991
se encargé parcialmente de solucionar esas vicisitudes propendiendo por un sistema cons-
titucional estricto que no diera paso a la vulneracién de principios, especialmente los del
orden tributario, originados en los antecedentes histdricos y la nueva condicién de Estado
social y democrético de derecho.

De la Constitucion de 1991 debe sefialarse que el &ambito econdomico fue objeto de am-
plio estudio por la Asamblea Constituyente al preceptuar un amplio contenido normativo
constitucional en el titulo x11 de la Carta, titulo dentro del cual se identifica el capitulo co-
rrespondiente a la hacienda ptblica.

Es importante resaltar que los tributos son la principal fuente de ingresos para el fi-
nanciamiento de los derechos consagrados en la Carta Politica; al respecto cabe mencio-
nar una mejoria en el desarrollo integral de disposiciones normativas tributarias sobre lo
preceptuado en la Constitucion de 1886. En el orden constitucional tributario colombia-
no se identifican los articulos 95-9, 150-10-11, 336 y 338 de la Carta, entre otros. Estas
disposiciones constitucionales cumplen el objetivo de determinar un sistema que brinde
seguridad juridica a los ciudadanos y a la autoridad tributaria. La Corte Constitucional, en
Sentencia C-543 de 2005, ha dicho que el sistema tributario:

... cumple un papel fundamental en la existencia misma del Estado, ya que es in-
dudable que su establecimiento se convierte en un presupuesto esencial para obtener
los recursos necesarios que permitan su mantenimiento, fortalecimiento y subsistencia.
Esta es la razon por la cual la potestad impositiva del Estado tiene como fundamento
el deber de toda persona de tributar, que ha sido consagrado en el articulo 95-9 de la
Carta Politica. A juicio de esta Corporacion, se trata de un deber de importancia medu-
lar pues le permite al Estado tener acceso a los recursos necesarios para garantizar la
efectividad de los derechos y, a su vez, para asegurar la racionalizacién de la economia,
el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, y la redistribucion equitativa de
las oportunidades y los beneficios del desarrollo (CP, art. 334).

De conformidad con lo anterior, asi como lo consagraba el articulo 76 de la Carta de 1886,
el articulo 338 consagra:

Revista de Derecho Fiscal n.” 20 * enero-junio de 2022 * pp. 7-56



Poder tributario: aplicacion de la prohibicion de decretar impuestos en el ordenamiento juridico colombiano...

Articulo 338. En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas departamen-
tales y los concejos distritales y municipales podrdn imponer contribuciones fiscales o
parafiscales. La ley, las ordenanzas y los acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos
activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, y las tarifas de los impuestos. (En-
fasis agregado)

Del anterior precepto cabe mencionar, en palabras de Insignares (2015), que es “el manda-
to constitucional mediante el cual se establece que la creacion y regulacion de los tributos
debe realizarse por medio de la ley”. Del citado precepto constitucional se desprende la
maxima de nullum tributum sine legem, sobre la cual la Corte Constitucional, en Senten-
cia C-219 de 1997, manifest6 que el “el poder tributario del legislador es pleno. Por esta
razon, puede crear, modificar y eliminar impuestos, asi como regular todo lo pertinente a
sus elementos bésicos”.

El constituyente conservd las excepciones consagradas en la Constitucion de 1886
al poder tributario del Congreso, esto se fundamenta en las situaciones extraordinarias
respecto de las cuales el Congreso de la Republica no dispone de una decision inmediata
frente a una situacion que requiere de una pronta respuesta por parte del Ejecutivo. Dicho
lo anterior, debe analizarse de forma integral esa “facultad legislativa” excepcional que en
ciertas ocasiones se otorga al Ejecutivo para expedir normas.

1. AcTOS EMANADOS DEL EJECUTIVO CON FUERZA DE LEY

Es preciso sefialar que, en la Constitucién de 1991, el Ejecutivo cuenta con una facultad
atenuada de expedir normas juridicas, en palabras de Plazas (2017):

Si bien la regla general es que solo el parlamento, como érgano colegiado de re-
presentacion popular, puede crear tributos, los paises suelen atribuir esa facultad a la
rama ejecutiva del poder ptiblico en casos excepcionales que, de todas maneras, estan
sometidos a las estrictas limitaciones y condiciones previstas en las Cartas Politicas y
en las “leyes estatutarias”.

En el ordenamiento juridico colombiano se identifican distintas clases de atribuciones
al Ejecutivo para expedir normas respecto de las cuales, en palabras de Mufioz y Zornoza,
se debe tener el siguiente entendimiento:

La constitucién ha reconocido de forma expresa la existencia de otros dos tipos de
actos normativo que, aunque provienen del poder ejecutivo y no son leyes, tienen valor
y fuerza de ley, posibilidad que sin lugar a dudas resulta disonante en el marco de un
Estado Democrético de Derecho. Nos referimos a los decretos legislativos expedidos
por el presidente en ejercicio de las facultades con que cuenta para afrontar los estados
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de excepcidn, y a los decretos leyes que constituyen una forma de legislacion delegada.
(2015,p. 177) (Enfasis agregado)

Dicho lo anterior, sobre aquellos actos expedidos por el Ejecutivo con fuerza de ley, en
este punto, es importante diferenciar lo que se debe entender por decreto ley y por decretos
legislativos. Para efectos del presente texto se ha entendido, por las circunstancias que dan
paso a la expedicion de decretos legislativo, como:

Agquellas situaciones criticas en las que el concepto de normalidad se ve desbordado
por hechos o coyunturas que hacen necesaria, para la preservacion del orden institu-
cional, una reaccién normativa urgente, la cual resulta incompatible con el depurado
y dispendioso tramite legislativo ordinario que se desarrolla al interior del congreso.
(Muifioz y Zornoza, 2015, p. 177)

De igual manera, la Corte Constitucional, en Sentencia C-557 de 1992, ha entendido los
decretos legislativos como aquellos “decretos con fuerza de ley, equiparados por la Cons-
titucién Politica a la ley, sometidos al control de constitucionalidad ante la misma Corpo-
racion judicial y con capacidad para sustituir temporalmente a las leyes en los estados de
excepcion”.

Entre los articulos 212 a 215 de la Carta se otorga al presidente la creacion de tributos
en el marco de guerra exterior, conmocion interior y emergencia economica, social y eco-
logica; adicionalmente, los Estados de excepcion se reglamentan a través de la Ley 137 de
1994, Ley Estatutaria de Estados de Excepcion, que amplia la reglamentacion en materia
de creacion de normas de contenido tributario por medio de decretos legislativos.

En este punto es preciso recordar la diferenciacion que planteaba el profesor Restrepo
Piedrahita en torno a la expedicion de decretos en épocas de anormalidad publica y aque-
llos para la necesidad o conveniencia publica, puesto que los primeros se dan en el marco
de estados de excepcion por medio de los decretos legislativos, y los segundos correspon-
den a los denominados decretos ley para aquellas circunstancias de conveniencia publica.

Frente a los estados de excepcion cabe resaltar que las figuras tributarias tienen un
caracter temporal y su justificacion se deriva de la necesidad inmediata de resolver situa-
ciones problematicas extraordinarias que requieren un gasto urgente o la implementacion
de beneficios tributarios. En vigencia de la Constitucion de 1991 se ha presentado la de-
claratoria de estados de excepcion donde se ha procedido a decretar impuestos respecto de
los cuales la Corte Constitucional ha dado el visto bueno y han estado

... dirigidos a atacar las causas de dichas perturbaciones (en la Sentencia C-136 de
1999, adopcién del dos por mil, y C-243 de 2011, adopcién del impuesto al patrimonio)
y a la realizacién de modificaciones en los presupuestos para incorporar nuevos ingre-
sos y disponer nuevos gastos en la Sentencia C-137 de 1999. (Muiloz y Zornoza, 2015)
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Por ejemplo, podemos ver la implementacion en un principio con caracter de transito-
riedad de impuestos como el gravamen a los movimientos financieros (GMF) o el impuesto
al patrimonio, figuras tributarias que con el pasar del tiempo han perdido esa naturaleza de
temporales, sin embargo, a pesar de ser un tema con una gran problematica en el mundo
juridico, no es el que convoca el presente texto, no obstante, sirve como un ejemplo
de las facultades otorgadas al Ejecutivo para crear impuestos en el marco de los estados de
excepcion.

Referido lo anterior, el objeto del presente trabajo de investigacion se dedica exclusi-
vamente al estudio de la figura consagrada en el articulo 150 de la Constitucion Politica
que permite la expedicion de decretos ley en el uso de facultades extraordinarias, otor-
gadas por el Legislativo al Ejecutivo para expedir normas con fuerza de ley, cuando la
necesidad lo exija o la conveniencia publica lo aconseje. En palabras de Restrepo (1973),
esta facultad, a diferencia de las que se otorgan para estados de excepcion, se considera
establecida para tiempos de paz en el ordenamiento juridico colombiano.

Dicho lo anterior, en los siguientes apartados se pretende identificar la autonomia cien-
tifica de la institucion de facultades extraordinarias al interior del ordenamiento juridico
colombiano. Posteriormente, a partir de la prohibicion constitucional de facultar al ejecu-
tivo para decretar impuestos a través de la expedicion de decretos ley, el presente texto se
concentrara en identificar las implicaciones que tiene esa prohibicion, y los estudios del
precepto por parte de la Corte Constitucional.

II. Consideraciones generales sobre la expedicion
de normas por el Ejecutivo

Teniendo en cuenta la evolucién normativa y constitucional ya referida, es claro que en la
actualidad el dnico supuesto dentro del cual el ordenamiento juridico permite la creacion de
tributos al Ejecutivo es por medio de los decretos legislativos en el marco de los estados
de excepcion.

Sin embargo, partiendo de la alta proliferacion de decretos ley expedidos con conte-
nido tributario a lo largo del siglo xx, y la posterior prohibicién expresa de decretar im-
puestos consagrada en el articulo 150 de la Constitucion de 1991, es pertinente realizar
el examen del estado actual de esta figura de las facultades extraordinarias al interior del
ordenamiento juridico colombiano.

Respecto a esa capacidad de crear normas por parte del Ejecutivo, es pertinente refe-
rir su fundamento constitucional. El Estado colombiano esta formado por una estructura
propia de los Estados contemporaneos, asi lo consagra el articulo 113 de la Constitucion
Politica al determinar que existen tres ramas del poder publico, la legislativa, la ejecutiva y
la judicial, de igual manera, dicho articulo trae consigo la obligacion de que los diferentes
organos del Estado deben colaborar arménicamente en la realizacion de sus fines.

A pesar de consagrarse una colaboracién armoénica de las tres ramas del poder publico,
la Corte Constitucional ha dicho que esa cooperacion armonica contiene ciertas limitantes,
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para esto, en Sentencia C-546 de 1993, la Corte planteaba mediante una analogia entre
la capacidad de los entes de derecho privado y la competencia de los entes publicos, la
siguiente posicion:

La competencia, en derecho publico, equivale a la capacidad en el derecho privado.
Pero mientras en éste ésa es la regla, en aquél constituye la excepcion, pues los fun-
cionarios solo pueden hacer aquello para lo que estén expresamente facultados por el
ordenamiento. Es ella un presupuesto esencial de validez de los actos que el funcionario
cumple, como la capacidad es un requisito de validez de los actos juridicos de derecho
privado. (Enfasis agregado)

La Corte entiende por esa capacidad de los entes ptiblicos, que su rango de ejercicio se
encuentra delimitado, asi es particularmente para el dmbito del derecho tributario, que
contiene una proteccion reforzada derivada de los principios de reserva de ley y legalidad
tributaria propios del Estado democritico de derecho. Estos principios se sobreponen y
delimitan la 6rbita de funciones de las tres ramas del poder publico. Sobre esta afirmacion,
la Corte Constitucional recuerda lo siguiente: “La competencia exclusiva del Ejecutivo
a la presentacién de los correspondientes proyectos de ley, dejando en cabeza del Con-
greso la resolucién final, mediante su aprobacién o improbacidn, acerca de la creacién o
reforma de impuestos, muestra con suficiente contundencia la reserva constitucional a
favor de la Rama Legislativa (Sentencia C-246 de 1995)”.

En este sentido, el Alto Tribunal afirma que la “funcién legislativa corresponde al Con-
greso y tan solo excepcionalmente al presidente de la Republica, en los casos, dentro de las
condiciones y para los fines que establece la Constitucion Politica” (Corte Constitucional
Sentencia, C-246 de 1995).

De conformidad con lo anterior, es preciso afirmar que el ordenamiento juridico cons-
titucional plantea un sistema equilibrado, donde las distintas ramas del poder publico
contribuyen al cumplimiento de los fines estatales, asi lo afirma Sierra Porto (1998) al
determinar que se debe hacer énfasis mas en la colaboracion que en la desconfianza entre
los poderes publicos. De igual manera, ocurre en el &mbito juridico tributario, que plan-
tea atribuciones excepcionales siempre y cuando se actie dentro del marco trazado por la
Constitucion Politica.

En este sentido, a partir de esa competencia limitada otorgada al Ejecutivo por la Carta,
corresponde analizar el precepto constitucional que permite legislar excepcionalmente al
Ejecutivo en el marco de facultades extraordinarias consagradas en el articulo 150 de la
Constitucion Politica.

III. Facultades extraordinarias consagradas en
el articulo 150 de la Carta Politica

Teniendo en cuenta la colaboracién armdnica entre las tres ramas del poder publico de-
rivada de las competencias consagradas en la Constitucidn, y que el objeto del presente
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escrito corresponde al andlisis de los decretos ley expedidos en el marco de facultades
extraordinarias, es pertinente transcribir tal y como estd consagrado en la Carta el texto
constitucional que establece dichas facultades:

Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce
las siguientes funciones:

[...]

10. Revestir, hasta por seis meses, al presidente de la Republica de precisas faculta-
des extraordinarias, para expedir normas con fuerza de ley cuando la necesidad lo exija
o la conveniencia publica lo aconseje. Tales facultades deberdn ser solicitadas expresa-
mente por el Gobierno y su aprobacién requerird la mayoria absoluta de los miembros
de una y otra Cadmara.

El Congreso podré, en todo tiempo y por iniciativa propia, modificar los decretos
leyes dictados por el Gobierno en uso de facultades extraordinarias.

Estas facultades no se podran conferir para expedir cdigos, leyes estatutarias, orga-
nicas, ni las previstas en el numeral 20 del presente articulo, ni para decretar impuestos.

Es pertinente estudiar de manera detallada los elementos del texto constitucional transcri-
to, debido a que la Corte, al momento de realizar el estudio de constitucionalidad de los
decretos ley, tiene en consideracidn cada uno de los presupuestos consagrados en el texto
constitucional. La Carta Politica otorga la posibilidad al legislador de revestir al Ejecutivo
por medio de una ley habilitante de precisas facultades para expedir decretos con fuerza
de ley. Dicha ley, en principio, tiene naturaleza ordinaria, no obstante, goza de un especial
marco constitucional.

De conformidad con lo anterior, la Corte Constitucional, en Sentencia C-690 de 2003,
ha dicho que “para que pueda adelantarse el juicio de constitucionalidad en torno a una
ley de facultades extraordinarias legislativas es necesario que tal ley exista y haya sido
demandada”.

Frente al anterior punto es preciso mencionar que en ciertas ocasiones el Congreso ha
otorgado al Ejecutivo “facultades” para legislar a través de leyes ordinarias que no han
sido solicitadas formalmente por este en el marco del articulo 150 de la Constitucion. El
presente texto no pretende estudiar estas facultades otorgadas a través de leyes ordinarias,
sin embargo, se realizara una breve referencia a estas en un apartado posterior.

Es preciso recordar que, a diferencia de lo preceptuado por la Carta de 1886, en la
cual se establecia la posibilidad al Congreso de facultar al Ejecutivo de expedir decretos
con fuerza de ley, en la actualidad esa posibilidad ha sido eliminada; por el contrario, el
gobierno es quien debe solicitar expresamente esa facultad, es decir, en palabras de la
Corte Constitucional en Sentencia C-246 de 1995: “implica que ya el Congreso no puede
conceder facultades motu proprio. Ello delimita todavia mas el ambito de las que le sean
pedidas y exige una relacion entre el objeto para el cual se concedan y el invocado en la
solicitud” (énfasis agregado).
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Esas facultades extraordinarias, como lo refiere Alexei Julio (2003), pueden ser soli-
citadas por un ministro delegatario. Del mismo modo, la solicitud debe estar debidamente
sustentada para ser aprobada por una mayoria cualificada, es decir, con la mayoria abso-
luta de los votos de los miembros de una y otra Camara.

De lo anterior se entiende que la ley habilitante proferida por el Congreso se encarga de
establecer unos parametros o una hoja de ruta para que el Ejecutivo desarrolle esa facultad
excepcional; los presupuestos de la ley habilitante seran analizados de forma amplia en
un apartado posterior. No obstante, se debe hacer especial mencion a que dicha ley habi-
litante se da en aquella situacion de necesidad estatal o cuando la conveniencia publica lo
aconseje. Sobre este punto Alexei Julio Estrada (2003) refiere:

Tradicionalmente se ha considerado que las razones que justifican la existencia de
esta institucién tienen que ver, o con la necesidad de expedir una determinada regula-
cién en un tiempo mds corto del que seria previsible, si el asunto se tramita ante el con-
greso, o con la naturaleza técnica o altamente especializada de las materias a regular.

De este modo se identifica que la procedencia de la expedicion de decretos ley se da pa-
ra aquellas situaciones en las que el orden publico se mantiene, y lo que se pretende es
resolver prontamente una vicisitud por la cual esté atravesando el Estado, por lo que la
naturaleza de las situaciones que dan paso a otorgar facultades extraordinarias se da por
no considerar la declaratoria de un estado de excepcion en los términos constitucionales
y legales expuestos.

Por otro lado, a pesar de ser actos emanados por el Poder Ejecutivo, debe recordarse
que tienen la misma fuerza que una ley ordinaria, en este sentido, de conformidad con el
articulo 241 de la Constitucion Politica, se le atribuye a la Corte Constitucional la funcion
de decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad presentadas por los ciudadanos
contra los decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno.

En conclusion, se identifican en primera medida aspectos intrinsecos del precepto
constitucional que consagra las facultades extraordinarias, en este sentido, es preciso afir-
mar que contiene elementos que lo diferencian tajantemente de las facultades contenidas
para la expedicion de decretos legislativos en el marco de los estados de excepcion.

De conformidad con lo anterior, se procede a realizar el analisis de los presupuestos
que tiene en cuenta la Corte para realizar el estudio de constitucionalidad de los decretos
ley, en la medida que estos presupuestos seran determinantes para el estudio de aquellas
providencias que tratan temas tributarios y desarrollan esa prohibicion de decretar im-
puestos consagrada en el articulo 150 de la Constitucion Politica.

IV. Estudio de constitucionalidad de los decretos ley

En el andlisis de constitucionalidad, el alto tribunal procede a realizar el estudio de dos as-
pectos de especial relevancia en las demandas realizadas a esos decretos ley, por un lado,
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los vicios de procedimiento en la formacion de esos actos, y por otro, el contenido material
de estos decretos ley, que vendrian a ser aquellos con contenido tributario.

A. Vicios de procedimiento en la formacion de los decretos ley

De conformidad con lo anterior, de la interpretacion del numeral 10 del articulo 150 de la
Constitucion, la Corte, en el desarrollo del anélisis del primer aspecto correspondiente a
los vicios de procedimiento en la formacién de los Decretos Ley, identifica el necesario
cumplimiento de dos limites; asi, en Sentencia C-416 de 1992, plantea lo siguiente:

Al presidente de la Repiiblica le es permitido ejercer... las denominadas facultades
extraordinarias (articulo 150, numeral 10, de la Constitucién vigente; 76, numeral 12
de la anterior), el uso de esas atribuciones, que de suyo no son propias del Ejecutivo,
estd limitado de manera taxativa y estricta al dmbito material y temporal fijado en la
ley habilitante. (Enfasis agregado)

En primera medida, es pertinente mencionar lo que ha entendido la doctrina por este tipo
de ley habilitante; Sierra (1998) considera que “se trata de un tipo especial de leyes cuyo
objeto es la delegacién de la potestad legislativa al Ejecutivo: esta misma —la delegacion
de potestad legislativa— es la “materia” a la que deben referirse”. Teniendo en cuenta que
lo pretendido por el Ejecutivo en esa solicitud es la delegacion de la potestad legislativa,
la Corte Constitucional, en Sentencia C-1120 de 2008 menciona algunos presupuestos que
se deben considerar al momento de expedir esa ley habilitante:

(i) Exigencia de que la ley habilitante no s6lo indique la materia objeto de facultades
extraordinarias, sino ademas la finalidad que debera perseguir el legislador extraordi-
nario y los criterios que el presidente de la Republica deberd respetar;

(i1) Interpretacion restrictiva en la ley habilitante de las facultades extraordinarias,
para efectos de determinar si hubo exceso en el ejercicio de las mismas. Esta interpreta-
cién estricta es doble. Primero, las facultades deben ser especificas y claras en cuanto a
la materia objeto de habilitacion. Segundo, el test que se aplica es estricto, en el sentido
de que no cubre entrar a establecer eventuales y lejanas relaciones de conexidad de la
norma acusada con la materia objeto de habilitacion.

En principio, los lineamientos presupuestados permiten una adecuada actuacion por par-
te del Ejecutivo en el desarrollo de esas facultades extraordinarias, sin embargo, fueron
planteadas por la Corte Constitucional para el estudio de aquellos decretos ley que fueran
expedidos con posterioridad a la Constitucién de 1991, dicho esto, aquellos decretos ley
expedidos durante la vigencia de la anterior Carta serdn sometidos a un estudio bajo cri-
terios menos estrictos.
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Como se refiri6 anteriormente, esa ley habilitante estd sometida a ciertos limites que,
segun la Corte Constitucional, desde sus primeras providencias y ain hoy en dia marcan
el andlisis de la constitucionalidad de los decretos ley:

El presidente tan solo puede legislar, con apoyo en las facultades concedidas, dentro
del tiempo previsto por la propia ley y que los correspondientes decretos inicamente
pueden tratar sobre los asuntos en ella indicados, sin lugar a extensiones ni analogias.
El desbordamiento de tales limites por el Jefe del Estado representa una invasion de
la 6rbita constitucional del Congreso y la consiguiente violacion de la Carta Politica.
(Corte Constitucional, Sentencia C-416 de 1992) (Enfasis agregado)

Teniendo en cuenta la importancia del limite temporal y material, es pertinente realizar
el estudio de cada uno de ellos conforme a las interpretaciones planteadas por la Corte
Constitucional, de igual manera, realizar algunos comentarios que tocan el tema juridico
tributario.

B. Limite temporal en la expedicion de decretos ley

En primer lugar, corresponde analizar la evolucién del limite temporal en el estudio de
constitucionalidad de los decretos ley. Durante la vigencia de la Constitucién de 1886 el
Iimite temporal de otorgamiento de facultades extraordinarias no estaba enmarcado por
alguna frontera de cardcter temporal.

El articulo 76 de la anterior Carta no contenia un limite temporal, es decir, las facul-
tades otorgadas para la época podrian variar entre quince dias a un afio, por lo que, en un
principio, puede ser esta una de las razones por las cuales el sistema tributario comprendia
tantas normas de contenido tributario expedidas por el Ejecutivo.

Esta indeterminacion temporal se supo resolver en la Constitucion de 1991, ya que el
texto del articulo 150 consagra expresamente la posibilidad de otorgar esas facultades ex-
traordinarias al Ejecutivo para un tiempo no mayor de seis meses. Respecto a este limite
de contenido temporal la Corte Constitucional refiere que “los decretos leyes solamente
pueden ser expedidos dentro del término de la habilitacion legislativa” (Sentencia C-246
de 1995).

En el presente estudio se evidencia que la Corte Constitucional se encarga de verifi-
car el cumplimiento del limite temporal indicado por la ley habilitante. Por esta razon, en
ocasiones se identifican esta clase de vicios de forma. Vicios que posteriormente derivan
en una declaratoria de inconstitucionalidad por expedir esos decretos por fuera del tiempo
previsto en la ley habilitante.

Por otro lado, sobre el aspecto temporal se ha hecho especial énfasis en el presente
trabajo de investigacion acerca de la gran cantidad de decretos ley expedidos durante la
vigencia de la Constitucion anterior; es mas, en la busqueda de fuentes para el presente
texto se identificaron algunas providencias que estudian decretos expedidos en vigencia
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de la anterior Carta Politica. En este sentido, es importante referir como deben ser estudia-
dos hoy en dia esos decretos leyes.

En un primer momento se podria afirmar que el estudio de esos decretos aun vigentes
deberia ser elaborado de conformidad con la Constitucion de 1991, sin embargo, la Corte
ha interpretado que el estudio de constitucionalidad de esos decretos ley debe realizarse
de acuerdo a lo preceptuado por la Carta de 1886. Respecto a esta problematica la Corte
Constitucional, en Sentencia C-416 de 1992, acogiendo un pronunciamiento realizado por
la Corte Suprema de Justicia, quien hacia las veces de tribunal constitucional en vigencia
de la Carta anterior, refirio lo siguiente:

La valoracién del ejercicio de una competencia, esto es, la definicién acerca de si
un 6rgano estatal obré o no de conformidad con las reglas que la fijan, debe hacerse
necesariamente el cotejo con los preceptos vigentes al tiempo en que se efectivizo,dado
que por constituir éstos su fuente de validez, son los que determinan la regularidad de
su ejercicio. (Enfasis agregado)

Dicha posicion ha sido reiterada en las sentencias C-467 de 1993, C-546 de 1994, C-222
de 1995 y C-1063 de 2003. En relacién sobre cémo debe proceder el andlisis, si es con-
forme a la Constituciéon de 1886 o a la de 1991, la Corte ha mantenido la posicién ante-
riormente mencionada, al establecer que el estudio se realiza conforme a los preceptos
vigentes en la época de expedicion del acto. Sobre este punto, la Corte, en Sentencia
C-1120 de 2008, ampli6 sobre el tema lo siguiente:

Ciertamente, la Corte ha establecido que, si las demandas plantean un vicio de for-
ma en la expedicién del acto, entonces el pardmetro de constitucionalidad es la Carta
vigente al momento de la expedicion. En cambio, si formula un cargo relacionado con
la materia del acto acusado, deben proponer una infraccién a los preceptos de la Carta
vigente.

Sobre este punto corresponde mencionar que la posicion de la Corte se ha mantenido en
el tiempo, y lo tinico que ha hecho ha sido ampliar el estudio y la interpretacién de cémo
se debe realizar el andlisis de los decretos ley. En ese sentido, si la norma fue expedida
en vigencia de la Constitucion anterior, el limite temporal y material serd delimitado por
dicha Carta.

En conclusion, el limite temporal de seis meses permite, como primera medida, con-
dicionar la actuacion del Ejecutivo. Sobre este punto Sierra (1998) refiere providencia de
la Corte Constitucional que se encarga de hacer mencion sobre el plazo de ejercicio de las
facultades extraordinarias de la siguiente manera:

Repercutird en un mds ordenado y técnico proceso de utilizacién de las faculta-
des, evitdndose la dispersién normativa y la practica del ensayo-error que conduce al
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conocido ciclo, lesivo para la seguridad juridica y el prestigio del derecho, caracteri-
zado por la secuencia expedicién-derogacion-expedicion, y todo en desarrollo de unas
mismas facultades extraordinarias. (Sentencia C-510 de 1992)

De lo anterior se evidencia un intento por limitar el uso de esa facultad de actuar indistin-
tamente en el tiempo por el Ejecutivo, actuacién perpetuada en vigencia de la Constitucién
anterior donde esas facultades extraordinarias eran otorgadas por tiempos prolongados.

Respecto al estudio de aquellas normas expedidas en la Constitucion anterior, y que
aun siguen vigentes y fueron demandadas en la Carta actual, el Alto Tribunal Constitucio-
nal ha reiterado en distintas sentencias que el estudio se realiza conforme la Constitucion
y las normas de cuando entrd en vigencia dicho decreto.

De conformidad con lo anterior cabria mencionar que, pesar de que la Constitucion de
1886 establecia algunos presupuestos similares a los consagrados en la Constitucion de
1991, se confirma que el intérprete constitucional y los operadores juridicos de la época
eran menos estrictos respecto a la facultad de legislar por parte del Ejecutivo, particular-
mente en la creacion de normas de contenido tributario.

La anterior afirmacion se fundamenta en que dichas normas, a través de otros decretos,
habian sido declaradas exequibles y que no fue sino hasta la vigencia de la Constitucion
de 1991 que se pasé a realizar una interpretacion mas estricta de la constitucionalidad de
las mismas, procediendo en algunos casos a ser declaradas inexequibles, tal como se evi-
denciara en posteriores apartados.

C. Limite material en la expedicion de decretos ley

Respecto al limite material, la Corte Constitucional ha dicho que esas facultades extraordi-
narias deben ser otorgadas con un contenido “preciso”. Respecto a esta nocién, el Tribunal
desarroll6 el concepto de lo que se debia entender por precisas facultades extraordinaria
en los siguientes términos:

El concepto “precisién” se refiere no al grado de amplitud de la ley de facultades,
sino a su nivel de claridad en cuanto a la delimitacion de la materia a la que se refiere
En este sentido, la Corte ha considerado que una habilitacién amplia y general no es
necesariamente contraria a la Carta, siempre que no sea vaga e indeterminada, ya que la
precision de la ley habilitante es “pardmetro para el control de constitucionalidad sobre
la ley de facultades, asi como sobre los decretos legislativos de desarrollo™. (Sentencia
C-219 de 2015)

Dicho esto, a diferencia de la Constitucion anterior, se permite entender que existe en la
Carta actual un mayor control estricto a los actos expedidos por el Ejecutivo con fuerza de
ley. Sobre este punto cabe hacer mencién a la Sentencia C-246 de 1995, en la cual se dis-
cutia la constitucionalidad del Decreto Ley 1280 de 1994, que consagraba una exclusién
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en el impuesto sobre las ventas a los cigarrillos de fabricacidn nacional y a los de proce-
dencia extranjera que se importaran al territorio nacional.

En dicha providencia la ley habilitante habia sido clara al otorgar facultades para re-
visar el régimen tributario del sector tabacalero, sobre esto dice la Corte en dicha provi-
dencia: “no se encuentra que el Ejecutivo, al eliminar uno de los impuestos que gravaban
al mencionado sector, hubiera desbordado las facultades extraordinarias que le fueron
otorgadas”; en principio, se entenderia procedente lo consagrado por el Ejecutivo en el
decreto ley, ya que se entenderia enmarcado dentro de lo consagrado en la ley habilitante.

No obstante, la Corte Constitucional es clara y, a diferencia de las posiciones plantea-
das durante la vigencia de la Constitucion de 1886 sobre estas leyes habilitantes, el Alto
Tribunal realiza una interpretacion estricta de las consideraciones sobre el otorgamiento
de esas facultades:

Este conjunto normativo representa en si mismo un desplazamiento del Congreso
por el Ejecutivo en la determinacién de aspectos inherentes a la materia impositiva,
que, se repite, ha sido reservada por la Constitucion a la Rama Legislativa del Poder
Publico. [...] Al principal motivo de inexequibilidad —el desconocimiento de la prohi-
bicidn constitucional de otorgar y ejercer facultades extraordinarias en materia imposi-
tiva— se agrega uno no menos grave y protuberante: el Congreso facult6 al Ejecutivo, y
este hizo uso de la autorizacion. (Sentencia C-246 de 1995)

La Corte confirma que el decreto ley se encuentra dentro de la habilitacién otorgada por
el Congreso de la Repiiblica, es decir, en principio no se identifica un vicio formal en el
procedimiento de formacién del decreto ley, sin embargo, ese limite material esté ligado a
los presupuestos constitucionales que protegen el &mbito juridico tributario.

De manera que se entiende vulnerado el articulo 338 de la Constitucién que consagra
el principio de reserva de ley tributaria. En este sentido, la ley habilitante cumple con esas
precisas facultades, pero no con los preceptos consagrados para el &mbito tributario en la
Constitucion Politica.

Como se sefiald, esa ley habilitante, por medio del limite material, traza la hoja de ruta
de la posterior expedicion del decreto ley que realizara el Ejecutivo; la ley habilitante por
lo menos debe determinar la potestad normativa cedida, puesto que, en un “control pos-
terior lo que se pretende evitar es que el legislador haga dejacion de su funcion mediante
una habilitacion en blanco o una de plenos poderes” (Sierra, 1998, p. 332).

De igual manera, se considera que del limite material se derivan dos ambitos que deben
ser identificados en el estudio de la ley habilitante y la posterior expedicion del decreto
ley: de un lado, la relacion entre el contenido de la ley habilitante y el decreto ley, y por
otro, que los presupuestos sean concordantes con la constitucion vigente en la expedicion
del decreto ley.

Referida esta primera parte sobre los aspectos formales en el proceso de formacion
de los decretos leyes, es preciso afirmar que se evidencia una autonomia de la institucion de
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las facultades extraordinarias para legislar mediante decretos-leyes. Incluso, es preciso
afirmar que se diferencian tajantemente de los presupuestos para darle desarrollo a los
decretos legislativos consagrados para los estados de excepcion.

Partiendo de los supuestos referidos anteriormente, es pertinente examinar las implica-
ciones tributarias de la figura de facultades extraordinarias consagrada en el articulo 150
de la Constitucion, especialmente, el estudio de la prohibicion de decretar impuestos; en
este sentido, se procede a estudiar lo manifestado por la Corte respecto al contenido tribu-
tario del precepto constitucional en comento.

V. Alcance de la expresion “prohibicion de decretar impuestos”
consagrada en el articulo 150 de la Constituciéon Politica

La Carta consagra expresamente una prohibicién para decretar impuestos, este supuesto
debe ser analizado con especial detalle, puesto que, en relacién con el concepto de “de-
cretar”, podria interpretarse que el precepto solamente implica actos de creacién por parte
del ejecutivo, y, por lo tanto, se podria permitir facultar otro tipo de actos que puedan tener
una connotacién negativa, verbigracia, la eliminacién de un tributo.

Por otro lado, al igual que otros textos de la Carta en los que no se atiende a una ade-
cuada tipologia tributaria, en dicho precepto se hace referencia unica y exclusivamente
a los impuestos, por lo que no se entiende plasmada la clasificacion que ha manejado la
doctrina de darle la condicion de género al vocablo tributo, y de especie dentro del cual se
identifican las tasas, los impuestos y las contribuciones.

Conforme a lo anterior, se ha planteado por Mufioz y Zornoza (2015) el siguiente in-
terrogante: ;significa eso que la prohibicion solo cubre los impuestos o, por el contrario,
debemos entender que se extiende también a los demas tipos tributario? En este sentido,
los siguientes dos apartados se dedicardn a resolver ese interrogante.

En principio, se podria plantear la posibilidad de facultar al Ejecutivo para realizar
actos diferentes a decretar, entendiendo el acto de decretar como meramente positivo,
permitiéndose interpretar la posibilidad de otorgar facultades extraordinarias al Ejecutivo
para modificar, eliminar o sustituir tributos por medio de decretos leyes. De igual manera,
considerando que el vocablo impuesto solo refiere el articulo 150 de la Carta Politica, po-
dria atribuirsele al Ejecutivo la facultad para expedir contribuciones y tasas, no obstante,
corresponde examinar el desarrollo jurisprudencial del Alto Tribunal Constitucional sobre
estas disyuntivas.

A. Implicaciones del vocablo “decretar” consagrado en
el articulo 150 de la Constitucion Politica

Si bien es cierto que la Constitucion cuenta con unos preceptos abstractos y puestos
a disposicidn para ser interpretados por el operador juridico, en un principio se puede
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identificar que la acepcién “decretar” puede ser identificada como la posibilidad de reali-
zar un acto meramente positivo por parte del Ejecutivo.

Para el desarrollo del presente apartado y la debida interpretacion de esta acepcion,
se hara mencién a una providencia en la que se analiza un caso que contribuye a la cons-
truccion y el entendimiento de la acepcion decretar establecida en el articulo 150 de la
Constitucion.

En primer lugar, en relacion con la acepcion “decretar”, como se sefiald, en el aflo
1993, debido a una crisis en el sector tabacalero, se otorg6 la facultad al Ejecutivo para
revisar el régimen tributario aplicable a este sector econdomico a través del decreto ley
1280 de 1994. En el decreto se consagraba la exclusion del impuesto sobre las ventas a los
cigarrillos de fabricacion nacional y a los de procedencia extranjera que se importaran al
territorio nacional.

En dicha providencia se declar6 la inexequibilidad del Decreto Ley 1280 de 1994
debido a que, en palabras del Alto tribunal, se daba un desplazamiento del Congreso por
el Ejecutivo en la determinacién de aspectos inherentes a la materia impositiva. Sobre el
tema, la Corte refiere la gran importancia de ampliar lo que se debe entender por decretar,
en los siguientes términos:

Mal podria entenderse que la reserva cobijara apenas una fase de las atribuciones
legislativas (la de creacion o establecimiento de impuestos), dejando por fuera las de-
mas (modificacion, aumento, disminucion, supresion, sustitucion),que indudablemente
estan ligadas a la primera y determinan la politica tributaria del Estado. Tal criterio dis-
persaria la responsabilidad y bifurcarfa, sin razén ni técnica, las competencias en una
de las materias mds sensibles de la normatividad en el campo econémico, con evidentes
repercusiones sociales. (Sentencia C-246 de 1995) (Enfasis agregado)

De igual manera, respecto al &mbito de los “impuestos” la Corte procede a referir:

En toda su extension y en la plenitud de su alcance, del dominio exclusivo del Con-
greso, por lo cual el presidente de la Reptblica no puede solicitar facultades extraordi-
narias para ejercer funciones legislativas en ninguno de los momentos de la vigencia del
impuesto, ni el Congreso se las puede otorgar. (Sentencia C-246 de 1995)

Respecto a lo anterior, se identifica que la Corte ha ampliado el concepto de lo que debe
ser entendido por decretar, no obstante, al interior del Alto Tribunal, dicha posicién fue
objeto de reparos. El magistrado Jorge Arango Mejia acudié al salvamento de voto plan-
teando una posicién contraria a la de ampliar el concepto de decretar, dicho magistrado
fundamenta su posicién en un criterio de interpretacién exegética de la norma constitucio-
nal de la siguiente manera:
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No comparto la tesis en que se basa la sentencia, segin la cual el Congreso no
puede conceder facultades extraordinarias al presidente de la Republica para rebajar
o eliminar impuestos nacionales. Lo que la Constitucién prohibe clara e inequivoca-
mente, segun la letra y el espiritu del articulo 150, numeral 10, es la concesidn de tales
facultades para “decretar impuestos. (Enfasis agregado) (Sentencia C-246 de 1995)

En la presentacién de sus argumentos el magistrado no dejaba de lado el cumplimiento
del principio de reserva de ley, es mds, en su alocuciéon mencionaba que “todo lo relativo
al establecimiento de impuestos o contribuciones, a su creacion, en tiempo de paz, estd
reservado exclusivamente al Congreso” (Sentencia C-246 de 1995).

Del mismo modo, el magistrado argumenta que la “reduccion o eliminacién de tales
cargas” (Sentencia C-246 de 1995) es procedente ya que al ser el Ejecutivo el encargado
del manejo directo del Tesoro Publico, podria definir si se pueden o no reducir o eliminar
determinados tributos.

Respecto a esta providencia, se comparte la posicion planteada en el fallo de la Corte
Constitucional, ya que a partir de una interpretacion sistematica de los articulos 150, 338
y 345 de la Constitucion, se ven plasmados los principios de legalidad y reserva de ley
tributaria que traen consigo el brindar seguridad en el trafico juridico a los contribuyentes.

No obstante, los argumentos presentados por el magistrado que salvd voto no distan
de una interpretacion 16gica del precepto constitucional, en este sentido, se considera que
este tipo de discusiones se hubieran zanjado si el constituyente hubiera sido mas amplio
en la redaccion del vocablo decretar contenido en el texto constitucional.

Expuesto lo que debe ser entendido por decretar, es procedente realizar el analisis de
la segunda acepcion, “impuestos”, consagrada en el articulo 150 de la Constitucion. Debe
reiterarse que la categoria de impuestos corresponde a una especie del género tributo de
las que pueden existir en el sistema juridico, por lo que en el siguiente apartado se realizara
el estudio de los pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre este topico.

B. Implicaciones del vocablo “impuesto” consagrado
en el articulo 150 de la Constitucion Politica

Teniendo en cuenta los estudios realizados por la doctrina en torno a la tipologia tributaria,
se ha entendido por regla general que los tributos, en palabras de Insignaresy Piza (2015)
responden a la categorfa de impuestos, tasas y contribuciones, no obstante se puede evi-
denciar que en los diferentes preceptos de la Constitucion de 1991 el constituyente omitié
esta clasificacion.

Lo anterior se puede evidenciar en el articulo 338 que se refiere a contribuciones fis-
cales o parafiscales, o en el mismo articulo 150 que solo se refiere a impuestos. Sobre esto
Insignares y Piza (2015, p. 276) concluyen que el constituyente incurrié en una falta de
precision, por ejemplo, al utilizar el término contribucién como género, lo cual ha exigido
de la jurisprudencia la elaboracion de un trabajo de precision y categorizacion.
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En un primer momento, se podria entender que, dentro de la prohibicion de decretar,
solo estarian enmarcados los impuestos, y que sobre las tasas y contribuciones cabria la
posibilidad de facultar al Ejecutivo para expedirlos. En este sentido, corresponde estudiar
las providencias proferidas por el Alto Tribunal constitucional que se encarga de interpre-
tar si esas otras figuras tributarias, como son las tasas y las contribuciones, son objeto de
la prohibicion.

1. Tasas

El concepto de esta figura tributaria, tal como afirman Insignares y Piza, se ha elaborado
a partir de pronunciamientos jurisprudenciales, respecto a esta figura los autores mencio-
nados definen la figura de la tasa como:

Como aquella prestacion pecuniaria a favor de un ente publico establecida por ley,
cuyo hecho generador consiste en: i) la prestacion de servicios o la realizacion de acti-
vidades que afectan de manera particular al sujeto obligado, siempre que estos servicios
o actividades no sean de solicitud voluntaria por parte de los obligados y que su presta-
cién no sea susceptible de desarrollarse por el sector privados; ii) la utilizacion privativa
o el aprovechamiento especial del dominio publico. (2015, p. 289)

Conceptualizada la figura de la tasa, en primer lugar, corresponde referir la Sentencia
C-600 de 1996. El Congreso de la Republica, mediante ley habilitante 190 de 1995, en su
articulo 83 facult6 al Gobierno nacional para expedir normas con fuerza de ley a fin de
suprimir o reformar regulaciones, procedimientos o tramites innecesarios, existentes en la
administracion publica.

Conforme dicha ley habilitante, el Ejecutivo expidi6 el Decreto Ley 2150 de 1995
“por el cual se suprimen y reforman regulaciones, procedimientos o tramites innecesarios
existentes en la administracion ptblica”, en este decreto ley se consagra en el articulo 125
lo siguiente:

Articulo 125. Unificacién de tasa. De conformidad con el articulo 119 de la ley 6a.
de 1992, el Gobierno Nacional establecerd una sola tasa para cada tipo de solicitud
relacionada con los procedimientos de propiedad industrial, independientemente de si
la decisién que adopte la administracion resulte favorable o no a las pretensiones del
solicitante.

Los demandantes consideran que, con la unificacién de las tasas de solicitud y la tasa de
titulo de propiedad industrial, se estd dando la creacién de una nueva tasa. En este sentido,
en un primer momento, se estaria evidenciando, por un lado, la modificacién de un tributo
por medio de facultades extraordinarias y, por otro, que esa tasa, como categoria tributa-
ria, se encuentra enmarcada dentro de la prohibicién consagrada en el articulo 150 de la
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Constitucién. En primer un momento la Corte, en Sentencia C-600 de 1995, no observa
que

... lanorma impugnada esté creando una nueva clase de contribucién fiscal. Como
ya se dijo, fue la Ley 6a. de 1992 en su articulo 119 la que dio vida a la tasa; lo que hi-
zo el legislador extraordinario fue modificar el decreto reglamentario que sefialaba la
forma de hacer el recaudo —dos momentos—, indicando al Gobierno que sélo debia fijar
una tasa para cada tipo de solicitud en los procedimientos relacionados con la propiedad
industrial.

Para la Corte, lo que se estaba evidenciando es una disminucién de “los trdmites adminis-
trativos para los procedimientos de propiedad industrial, unificando las tarifas referidas
a la solicitud y titulo de propiedad industrial, sin que ello signifique de manera alguna la
creacion de una nueva tasa” (Sentencia C-600 de 1995).

De igual manera, frente al planteamiento del demandante que afirma que “la unifica-
cion de la tasa puede conducir a un enriquecimiento sin causa por parte de la Administra-
cion, en el caso de que al solicitante no se le concede el registro o titulo” (Sentencia C-600
de 1995), en las consideraciones de la Sentencia C-600 de 1996 la Corte afirma:

Una de las caracteristicas principales de la tasa es la prestacion efectiva del servicio
al usuario, pero de manera alguna puede pensarse que de su pago se desprende necesa-
riamente e/ logro de un provecho para el contribuyente, pues el beneficio efectivo de
la tasa no puede ser considerado como elemento tipico del tributo. (Enfasis agregado)

La Corte referencia una caracteristica intrinseca de las tasas, por lo que se considera ade-
cuado el argumento referido por el tribunal que desvirtda lo referente al enriquecimiento
sin causa por parte de la Administracion. De esta manera, es pertinente mencionar que, en
dicha providencia, el Alto Tribunal dio primacia a la eficiencia, celeridad y eficacia en las
actuaciones administrativas, al referir en la sentencia objeto de andlisis que

... laley de facultades le da al Gobierno nacional libertad de precisar, frente a cada
caso en particular, aquellos procedimientos o actuaciones publicas que a su juicio son
innecesarios y deben desaparecer de la Administracion publica, o en su defecto, refor-
marse; todo ello sin desbordar el 4mbito de competencia fijado en la ley, y la finalidad
a la que se ha hecho referencia.

Sobre los argumentos presentados por la Corte se considera que los fundamentos contie-
nen una estructura légica argumentativa que permite sustentar la constitucionalidad de la
norma, no obstante, es pertinente analizar los salvamentos de voto expresados en la Sen-
tencia C-600 de 1996.
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Respecto al pronunciamiento realizado, dos magistrados del Alto Tribunal salvaron su
voto manifestando que se evidencia un exceso de facultades extraordinarias, al sefialar que
se “consagra una autorizacion para que el Ejecutivo modifique un tributo y no solamente
para unificar el momento de su pago, como lo cree la mayoria”, sobre este punto dicen los
magistrados que salvaron su voto:

En efecto, si se lee el precepto, se corrobora con facilidad que su alcance no puede
ser otro: dispone que el Gobierno “establecera una sola tasa para cada tipo de solicitud
relacionada con los procedimientos de propiedad industrial”. Si la norma hubiera que-
rido disponer lo que estima la Corte que dispuso, habria declarado simplemente que el
Gobierno sefialaria un solo momento para el pago de las tasas existentes. (Sentencia
C-600 de 1996) (Enfasis agregado)

Sobre este primer punto, con la redaccién de la norma se entiende que antes existian dos
tasas, una por solicitud y otra por titulo, por lo que atendiendo al marco normativo se pue-
de identificar la modificacion de aquella prevision. Asimismo, es pertinente hacer men-
cidn a otro argumento presentado por los magistrados que permite identificar algunos de
los supuestos objeto del presente trabajo de investigacion: “Entonces, el Gobierno vulnerd
el articulo 150, numeral 10, por un doble concepto: excedio las facultades extraordinarias
que se le habian concedido y asumio poder para modificar impuestos,cuando ello estd ex-
presamente prohibido por la norma, segin lo ha destacado la jurisprudencia de esta Corte”
(Sentencia C-246 de 1995) (Enfasis agregado).

El argumento presentado por los magistrados disidentes reitera lo referenciado en el
apartado anterior respecto a las diferentes concepciones que tiene el vocablo decretar,
particularmente entender el vocablo “modificar” dentro del presupuesto decretar; por otro
lado, que los magistrados de la Corte, dentro de la prohibicion de decretar impuestos,
identifican la figura de la tasa.

De igual modo, en sentencias posteriores, la Corte dio paso al estudio de figuras con-
sideradas como tasas; respecto a este punto se estudia la constitucionalidad de la modifi-
cacion realizada por el Decreto Ley 267 de 2000 a la tasa de control fiscal consagrada en
el articulo 4° de la Ley 106 de 1993, sobre dicha modificacion el accionante, en Sentencia
C-1550 del 2000, referia a lo siguiente:

Excedi6 el limite fijado por la norma habilitante, por cuanto creé un impuesto, care-
ciendo de facultades para hacerlo, no solo porque las conferidas tan s6lo le habilitaban
para reformar la estructura de la Contraloria General de la Republica sino porque existe
expresa prohibicién constitucional de concederlas para esos fines, segtin lo estipula el
articulo 150, numeral 10 de la Carta Politica. (Enfasis agregado)

En dicha providencia se declara la inconstitucionalidad de la modificacién con fundamen-
to en unos de los vicios de forma, que consistié en la extralimitacion del limite material,

Revista de Derecho Fiscal n.° 20 * enero-junio de 2022 * pp. 7-56



34

Mario ANDRES HERNANDEZ CRUZ

por lo que, a pesar de que el accionante la referia como una tasa, la Corte no considerd ne-
cesario realizar un estudio mds detallado de dicha figura como categoria tributaria, puesto
que, de todas maneras, se iba a retirar del ordenamiento juridico.

En otra oportunidad, la Corte Constitucional, en Sentencia C-1063 de 2003, procedid
arealizar el estudio la constitucionalidad de los articulos 159 y 160 del Decreto Ley 2811
de 1974 que, en palabras del accionante, acuso los siguientes fundamentos para declarar
su inconstitucionalidad:

A su juicio vulneran el principio de legalidad tributaria, al crear una tasa por la
utilizacion de aguas con fines lucrativos sin determinar sus elementos constitutivos y
al delegar la fijacion de su tarifa en el Gobierno nacional sin determinar el sistema y
el método para definir los costos del servicio prestado por la autoridad ambiental y la
forma de hacer su reparto entre los usuarios.

En la sentencia objeto del presente andlisis se refiere un aspecto importante en el estudio
del cargo por vulneracién del principio de legalidad tributaria:

Ambas disposiciones impugnadas contemplan la delegacién al Gobierno nacional
para que la fije, pero no cumplen el requisito constitucional de determinar el sistema y
el método para definir los costos del servicio prestado por la autoridad ambiental y la
forma de hacer su reparto entre los usuarios, lo cual se explica por la circunstancia de ser
normas anteriores a la iniciacion de la vigencia de la actual Constitucién Politica y no
estar contenida dicha exigencia en la Constitucion de 1886. (Sentencia C-1063 de 2003)

Conforme a lo anterior, la Corte declara la inexequibilidad de la tasa por utilizacién de
agua con fundamento en que para la época de la expedicion del decreto se delega la fijacién
de esta tarifa al Gobierno nacional, sin determinar el sistema y el método para definir los
costos del servicio prestado, por lo que se ve vulnerado el principio de legalidad tributaria.

En el estudio de las providencias se identifica que la figura de la tasa se entiende in-
mersa dentro del vocablo “impuesto” consagrado en el articulo 150 de la Constitucion, de
modo que, se entiende que existe una prohibicion para decretar tasas al Ejecutivo.

A pesar de existir la prohibicion, en uno de los casos se evidencia que la declaratoria de
constitucionalidad no es del todo convincente, por lo que es preciso afirmar que el intér-
prete constitucional puede ser menos estricto cuando considera que deben primar otros fi-
nes constitucionales como el principio de eficiencia en el desarrollo de funciones publicas.

2. CONTRIBUCIONES ESPECIALES Y PARAFISCALES

Dando continuidad al estudio de la acepcion “impuesto” consagrada en el articulo 150 de
la Carta Politica, y a la interpretacién que le ha dado la Corte Constitucional, es procedente
analizar lo conceptuado por la Corte sobre las contribuciones especiales y parafiscales.
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Sobre las primeras, Insignares y Piza, han conceptuado lo siguiente:

El hecho generador es la actividad de la Administracién consistente en la realiza-
cion de obras publicas o el establecimiento o ampliacién de servicios publicos; ac-
tividad que produce en determinados sujeto un beneficio especial indicativo de una
capacidad econémica adicional generada por tales obras. De este modo, el objeto de la
contribucion es el beneficio que la realizacién de obras publicas o servicios representa
para los contribuyentes. (2015, p. 298)

Estas contribuciones especiales estdn enmarcadas en un beneficio derivado de la reali-
zacién de una obra publica, que en cierta medida pueda incrementar el patrimonio del
contribuyente.

Conceptualizada de forma resumida lo que se debe entender por contribucion especial,
se procede a realizar una breve referencia a lo que se debe entender por contribucion pa-
rafiscal. El Estatuto Orgéanico del Presupuesto, en su articulo 29, consagra la definicién de
las contribuciones parafiscales en los siguientes términos:

Son contribuciones parafiscales los gravdmenes establecidos con cardcter obliga-
torio por la ley, que afectan a un determinado y tnico grupo social o econdémico y se
utilizan para beneficio del propio sector. El manejo, administracién y ejecuciéon de
estos recursos se hard exclusivamente en la forma dispuesta en la ley que los crea y se
destinaran sélo al objeto previsto en ella, lo mismo que los rendimientos y excedentes
financieros que resulten al cierre del ejercicio contable.

Este tipo de contribuciones estd delimitado por el beneficio que recibe un grupo determi-
nado de sujetos, sobre este punto la Corte se ha encargado de unificar su posicion sobre la
conceptualizacién de la figura en los siguientes términos:

Son gravdmenes obligatorios que no tienen el cardcter de remuneracién de un ser-
vicio prestado por el Estado, no afectan a todos los ciudadanos sino unicamente a un
grupo econdémico determinado, tienen una destinacién especifica en cuanto se utilizan
para el beneficio del sector econémico que soporta el gravamen, no se someten a las
normas de ejecucion presupuestal y son administrados por érganos del mismo renglén
econdmico o que hacen parte del presupuesto general de la Nacion. (Sentencia C-621
de 2013)

Entendida la conceptualizacion de las contribuciones especiales y las contribuciones para-
fiscales, corresponde realizar el estudio de aquellas providencias en las cuales se estudian
decretos leyes que han expedido alguna de estas dos figuras. En primer lugar, en Sentencia
C-105 de 1997, 1a Corte Constitucional procede a estudiar el Decreto Ley 1045 de 1978
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que cred un descuento a favor de Prosocial, organismo promotor de vacaciones y recrea-
cién social.

En este punto es importante tener en cuenta lo referido respecto al procedimiento de
estudio de la constitucionalidad de un decreto ley. Primero, le corresponde a la Corte re-
visar que el decreto ley haya sido expedido dentro del limite temporal consagrado por el
Congreso, para el caso en concreto, se expidid el decreto dentro de los 90 dias establecidos
por la ley habilitante.

Se debe tener en cuenta que para la época de la expedicion del decreto, el concepto
de parafiscalidad no existia, sino que, por desarrollo jurisprudencial de la Corte Suprema de
Justicia se logro6 definir lo que se debia entender por contribucion especial al considerarla
en ocasiones “como recursos parafiscales, aceptando su existencia por fuera del presu-
puesto nacional y reconociendo que se trataba de un recurso con una afectacion especial”
(Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 10 de noviembre de 1977), de manera que ese
descuento debe ser entendido como una contribucion parafiscal.

De igual manera, no fue sino hasta la promulgacion de la Constitucion de 1991 que se
hizo referencia a esta clase de erogaciones, por lo que cabe resaltar que se estaba solici-
tando el estudio de constitucionalidad de una norma expedida en vigencia de la Constitu-
cion de 1886. No obstante, la Corte se encarga de realizar un analisis comparativo entre
lo conceptuado por la Corte Suprema de Justicia y las posteriores providencias emitidas a
la Constitucion de 1991, para esto la Corte remite a la Sentencia C-040 de 1993 que con-
sagra lo siguiente:

La doctrina suele sefialar que las contribuciones parafiscales se encuentran a medio
camino entre las tasas y los impuestos, dado que de una parte son fruto de la sobera-
nia fiscal del Estado, son obligatorias, no guardan relacién directa ni inmediata con el
beneficio otorgado al contribuyente. Pero, de otro lado, se cobran sélo a un gremio o
colectividad especifica y se destinan a cubrir las necesidades o intereses de dicho gre-
mio o colectividad.

Definido ese concepto de parafiscalidad, se procede a realizar el andlisis del limite formal.
Para este supuesto, la Corte estudié detalladamente la ley de habilitacién a fin de identifi-
car el presupuesto que permite la expedicion del decreto, particularmente la creacién del
tributo. La Corte menciona lo siguiente:

Con base en los resultados del andlisis realizado, la Corte puede afirmar que exa-
minadas cada una de las atribuciones conferidas por el legislador al presidente de la
Republica a través de la ley 5a. de 1978, no hay ninguna que de manera expresa le haya
otorgado competencia para crear una contribucién parafiscal como la consignada en el
articulo 27 del Decreto Ley 1045 de 1978, y que tampoco, de ninguna de ellas podia
deducirse razonablemente dicha competencia. (Sentencia C- 105 de 1997)
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La Corte afirma que no existe en la Ley habilitante “ningtin elemento que permita
concluir razonablemente, que con base en la misma el presidente de la Republica estuvie-
ra autorizado para crear una contribuciéon” (Sentencia C-105 de 1997), por lo que decide
retirar del ordenamiento juridico el descuento por la prima de vacaciones.

A pesar de referir la naturaleza del descuento como contribucion parafiscal que perte-
nece a la categoria de los tributos, la Corte, al identificar que el limite material habia sido
vulnerado, no continud con el andlisis amplio en torno al desarrollo de la prohibicion de
decretar tributos al Ejecutivo.

Con todo lo anterior, la Corte remite al articulo 43 de la Constitucion de 1886 que
practicamente consagraba el principio de reserva de ley, y a la Constitucion de 1991 que
consagra dicho principio en el articulo 338, por lo que, de acuerdo con una interpretacion
sistematica, en un primer momento, se debe entender por el analisis realizado por la corte
que la prohibicion debe ser extendida a las contribuciones parafiscales.

Otra conclusion que se deriva del estudio de esta providencia corresponde a que se
mantuvo incélume dicha disposicion en el ordenamiento juridico por casi 20 afios, evi-
denciandose un endurecimiento en la interpretacion por parte de los operadores juridicos
y de quien ahora realiza el estudio de constitucionalidad de estos decretos leyes al declarar
su inexequibilidad.

Posteriormente, se realiza el estudio de unos descuentos similares para otros dos re-
gimenes especiales de funcionarios del Estado, el analisis que se realiza en la Sentencia
C-531 de 1993 tiene en cuenta lo conceptualizado por la Corte y procede a declarar la
inexequibilidad del descuento propuesto en el decreto ley objeto de analisis.

De igual manera, en Sentencia C-1120 de 2008 la Corte remite a la sentencia analiza-
da anteriormente para realizar su fundamentacion sobre lo que se debe entender por des-
cuento, debido a que, en la Constitucion de 1886 no se consagraba o se remitia a la figura
de las contribuciones parafiscales. No obstante, en la Sentencia C-1120 de 2008, la Corte
realiza el analisis del decreto ley y su relacion con la ley habilitante, en este punto llega a
la siguiente conclusion:

El contexto en el cual se adoptd la ley habilitante, permite concluir que era razona-
ble, para el Ejecutivo, interpretar la facultad de reforma en materia de “descuentos”,
como una facultad para imponer el mismo descuento de la prima de vacaciones que
existia en el momento en que el legislador lo faculté para expedir un nuevo estatuto.
[...] Por lo tanto, una interpretacion sistemdtica y contextual del literal a) citado, condu-
ce a admitir que éste comprende una habilitacién para crear el descuento ahora acusado.

La Corte considera que el limite material en un principio cumple los postulados que ha
definido la Corporacién, por lo que se podria interpretar que, con el paso al estudio de los
aspectos juridico-tributarios de esta figura creada por el Ejecutivo seria declarada inexe-
quible; sin embargo, la Corte considera lo contrario y afirma lo siguiente:
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Dicha prohibicién especifica fue introducida con la Constitucién de 1991, y estd
referida a los decretos con fuerza de ley expedidos después de la entrada en vigencia de
la Carta. Como lo ha dicho la Corte expresamente:

“Las prohibiciones contempladas en el numeral 10 del articulo 150 de la Cons-
titucidn, en lo referente a la concesioén de aquellas por el Congreso al Gobierno para
expedir o reformar cédigos o para crear impuestos, solamente principiaron a aplicarse
desde la promulgacion de la actual Carta Politica hacia el futuro, esto es, desde el 7 de
julio de 1991, y por ende no pueden retrotraerse a épocas anteriores para deducir la in-
constitucionalidad de leyes expedidas bajo la vigencia de la Constitucién anterior, que
no restringia en esas materias al legislador ordinario para transferir temporalmente y en
forma precisa su propia competencia al Ejecutivo”. (Sentencia C-1111 de 2000)

Con esta posicidn planteada, la Corte Constitucional procede a declarar la constituciona-
lidad de la contribucién parafiscal. Dicho esto, se considera que se distorsiona un poco la
linea que habia trazado este Tribunal respecto a la interpretacion de los presupuestos de
reserva de ley y legalidad tributaria debido a que, a pesar de que no se consagraba una pro-
hibicién expresa en la Constitucion de 1886, a partir de la Constitucién de 1991, la Corte
habia intentado realizar una interpretacién sistemdtica de los preceptos constitucionales
que consagraban los principios de reserva de ley y de legalidad en la anterior Carta.

En conclusion, en las providencias analizadas no se discute que el articulo 150 solo
refiera a la acepcion “impuestos”, de igual manera, se interpreta que la Corte Constitucio-
nal da por sentado que dentro del vocablo impuesto se encuentra enmarcada la categoria
de tasa y contribucién, en razén de que, los estudios de constitucionalidad de los decretos
ley identificados en los que se expiden tasas o contribuciones se realiza conforme a dicho
presupuesto constitucional.

VI. Facultades presidenciales para la paz en virtud
del Acto Legislativo 01 de 2016

Resultado de mds de cuatro afios de negociaciones, en el afio 2016 se celebrd el Acuerdo
de Paz entre el gobierno colombiano y la Guerrilla de las Farc, de este acuerdo se derivo el
Acto Legislativo 01 de 2016 “Por medio del cual se establecen instrumentos juridicos para
facilitar y asegurar la implementacion y el desarrollo normativo del acuerdo final para la
terminacidn del conflicto y la construccidn de una paz estable y duradera”, debe recordar-
se que los actos legislativos permiten la modificacién del texto superior constitucional por
parte del 6rgano legislativo.

En el articulo 2° transitorio del Acto Legislativo 01 de 2016 se consagr6 la posibilidad
de otorgar facultades al presidente para expedir decretos con fuerza de ley, en los siguien-
tes términos:
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Faciiltese al presidente de la Republica para expedir los decretos con fuerza de ley
cuyo contenido tendrd por objeto facilitar y asegurar la implementacion y desarrollo
normativo del Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccion de
una Paz Estable y Duradera. Las anteriores facultades no podrén ser utilizadas para
expedir actos legislativos, leyes estatutarias, leyes organicas, leyes codigos, leyes que
necesitan mayorias calificada o absoluta para su aprobacion, ni para decretar impues-
tos. (Enfasis agregado).

Cabe resaltar que se identifican nuevamente las problematicas en torno a la falta de técnica
constitucional tributaria en el articulo 2° transitorio, puesto que, a pesar existir un amplio
compilado de jurisprudencia sobre el tema de tipologia y el desarrollo de la potestad de
normar por parte del Ejecutivo, se establece de nuevo la acepcion “decretar” impuestos
suscitando las criticas realizadas en apartados anteriores respecto a estos dos vocablos.

De igual manera, el Acto Legislativo 01 otorga al ejecutivo una nueva potestad de
normar por un periodo de 180 dias, esto se ve fundamentado en que los decretos ley que
se dicten en desarrollo del Acto Legislativo tendran un control de constitucionalidad au-
tomatico posterior a su entrada en vigencia, actuacion que no es requerida para el estudio
de los decretos ley expedidos en el marco de facultades extraordinarias consagradas en el
articulo 150 de la Constitucion.

Adicionalmente, el articulo 2° sefiala que “el procedimiento de revision de constitucio-
nalidad de estas disposiciones debera surtirse por parte de la Corte Constitucional dentro
de los dos meses siguientes a su expedicion”, por lo que dista mucho de los requisitos
para la expedicion de los decretos legislativos en el marco de los estados de excepcion y
los decretos ley expedidos en el marco de las facultades extraordinarias consagradas en el
articulo 150 de la Constitucion Politica.

El tema fiscal no es ajeno a la implementacion del Acuerdo de Paz, es mas, el gobierno
anterior pretendid hacerlo con la implementacion de algunas figuras, como la de obras por
impuestos en las Zonas de Afectacion del Conflicto Armado (Zomac), siempre y cuando
se actie conforme a los requisitos planteados por la ley.

En este sentido, es de vital importancia referir la Sentencia C-516 de 2017, en la cual
se procede a realizar el control de constitucionalidad del Decreto Ley 883 de 2017, en el
cual se modifica la Ley 1819 de 2016 para incluir a las empresas dedicadas a la mineria y
a la explotacion de hidrocarburos en la forma de pago de obras por impuestos.

Al ser objeto de un control automatico de constitucionalidad, se entiende que dicho de-
creto ley no ha sido objeto de una demanda de constitucionalidad, por lo que se resefiaran
de forma breve, tanto las intervenciones que solicitan la declaratoria de inexequibilidad,
como las que consideran que el decreto ley goza de plena constitucionalidad y debe ser
declarado exequible.

Por un lado, los intervinientes que consideran la inexequibilidad del decreto ley ad-
vierten que la materia objeto de regulacion es inconstitucional en los siguientes términos:

Revista de Derecho Fiscal n.° 20 * enero-junio de 2022 * pp. 7-56

39



Mario ANDRES HERNANDEZ CRUZ

Tiene una reserva de ley, motivo por el cual, ésta no era susceptible de ser desarro-
Ilada por el presidente de la Republica mediante los decretos especiales de paz.

[...]

En efecto, segtin el propio articulo 2 del Acto Legislativo 01 de 2016, que es la
normatividad que contiene las habilitaciones que fueron empleadas para expedir el De-
creto 883 de 2017, el Presidente no puede utilizarlas para “decretar impuestos”. Esto
significa que el constituyente secundario, habiendo considerado la importancia de la
paz, estimo que incluso en el escenario de la implementacién del Acuerdo Final, existen
materias de especial relevancia constitucional que no podrian quedar excluidas de los
escenarios deliberativos y democréticos, entre ellas las relativas a la creacion de im-
puestos. Esta restriccion, a su turno, es concordante con las contenidas en los articulos
150.10 y 338 de la Constitucién Politica, que reservan a los érganos de representacion
democritica la determinacién de las bases del sistema tributario y de los elementos
esenciales de los tributos. (Sentencia C-516 de 2017)

Contrario a lo anterior, entre los intervinientes que consideran la constitucionalidad del
decreto ley se encuentra la Universidad Externado de Colombia, que planteé la siguiente
posicién compartida por los demds entes que se pronunciaron:

Resulta claro que no se estdn decretando impuestos, es mds, tampoco se estdn rea-
lizando cambios frente a elementos sustantivos que modifiquen la estructura del hecho
generador del impuesto sobre la renta, simplemente se le estd dando la posibilidad a
algunos sujetos en especifico (las empresas mineras, de hidrocarburos, y las calificadas
como grandes contribuyentes dedicadas a la actividad portuaria) de acogerse al meca-
nismo de pago previsto en el articulo 238 de la Ley 181916. (Memorial Radicado en la
Corte Constitucional por la Universidad Externado de Colombia)

De conformidad con lo manifestado por la Universidad Externado de Colombia, la Corte
procede a declarar la constitucionalidad del Decreto Ley 883 de 2017 en los siguientes
términos:

El Decreto 883 de 2017 no fija ninguna regla que se oriente a fijar o a levantar algin
gravamen tributario, sino a extender el alcance de un mecanismo de pago de un impues-
to, impuesto cuya magnitud no se altera en virtud de las normas objeto de revisién, y a
precisar reglas de orden procesal para su cobro por parte del Estado.

En segundo lugar, tal como lo expresaron los intervinientes que defendieron la exe-
quibilidad del decreto objeto de revision, el Decreto 883 de 2017 no fija ninguno de los
elementos esenciales de las obligaciones tributarias, a saber, el sujeto activo o pasivo, el
hecho generador, la base gravable o la tarifa del impuesto, sino que se refiere a elemen-
tos accesorios del sistema fiscal, relativos, primero, a la extensién de una figura que
permite el pago del impuesto a la renta mediante un mecanismo alternativo, y segundo,
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ala interrupcién en el término de prescripcion de la accién de cobro de deudas fiscales.
(Sentencia C-516 de 2017)

Sobre lo anterior, se comparte la declaratoria de constitucionalidad del Decreto objeto de
estudio, en este punto, se identifica que simplemente se dio paso a la ampliacién de un
mecanismo de pago, y no se ve alterado alguno de los elementos esenciales de los tributos.

Es preciso afirmar que, por un tiempo de 180 dias, se dio paso a una tercera moda-
lidad para que el Ejecutivo legisle, la cual se puede denominar facultad para la imple-
mentacion de la paz, figura que difiere en varios aspectos frente a los demas actos que
pueden ser expedidos por el Ejecutivo con fuerza de ley. Si bien es cierto que respecto
a lo consagrado en el articulo 2° transitorio del Acto Legislativo se considera que, si la
facultad hubiera sido otorgada para mas tiempo, tal vez, se hubieran identificado algunas
problematicas similares a las referenciadas en el estudio de la acepcion “prohibicion para
decretar impuestos”.

En consecuencia, a pesar de que el principal objeto del presente texto se ha concentra-
do en el estudio de las normas con fuerza de ley expedidas por el Ejecutivo, corresponde
hacer una breve referencia a los casos en los cuales las leyes ordinarias le otorgan faculta-
des sin ningun tipo de solicitud de este ultimo; adicionalmente, al estudio de la actuacion
del Ejecutivo a través de decretos reglamentarios sin que se le haya atribuido facultad,
siquiera a través de una ley ordinaria.

VII. Estudio de las atribuciones para crear tributos
otorgadas por medio de ley ordinaria

En este apartado se realizard una breve referencia a algunas providencias en las cuales
el Alto Tribunal Constitucional se ha manifestado sobre aquellas facultades otorgadas al
Ejecutivo para crear normas de contenido tributario a través de leyes ordinarias.

Como primera medida, la Corte ha sido concisa en diferenciar el estudio de las leyes
habilitantes en las que se otorgan facultades al Ejecutivo para que desarrolle esa facultad
excepcional de normar, estas leyes se dan en el marco de facultades extraordinarias como
lo referimos anteriormente.

Por otro lado, se identifican las leyes ordinarias, a las que se les da tramite al interior
del Congreso de la Republica; de igual manera, estas leyes ordinarias no tienen como
proposito principal otorgar al Ejecutivo la potestad de normar, supuesto esencial para la
expedicion de los denominados decretos leyes. Sobre este punto cabe hacer referencia a lo
conceptuado por la Corte Constitucional en Sentencia C-690 de 2003:

Cuando no hay un acto expreso del Congreso que delegue en el gobierno el ejer-
cicio de la facultad legislativa en los términos de esa disposicion constitucional, si se
considera que en una ley se atribuye al gobierno o a otra entidad el ejercicio de compe-
tencias propias del Congreso a través de la ley, lo que ocurre es que se habria violado
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el principio de legalidad o de reserva de ley, en cualquiera de sus diferentes manifesta-
ciones, asunto que es ajeno a la institucion de las facultades extraordinarias legislativas.

Respecto a esa circunstancia en la que se considera que una ley ordinaria le atribuye al
gobierno u otra entidad el ejercicio de competencias propias del congreso, es pertinente
analizar algunas providencias como las sentencias C-891 y C-1018 de 2012 y C-602 de
2015 que se encuentran dentro del supuesto planteado en el presente apartado.

En la Sentencia C-891 de 2012 se estudia la constitucionalidad del inciso cuarto del
paragrafo del articulo 8° de la Ley 1421 de 2010, en el cual consagra que “el caracter de
los sujetos pasivos y la base impositiva de los Aportes voluntarios a los Fondos-cuenta
territoriales seran reglamentados por el Ministerio del Interior y de Justicia”.

En este sentido, el problema juridico planteado por la Corte consiste en identificar si
se ve vulnerado “el principio de legalidad en materia tributaria por cuanto delega en una
autoridad administrativa como el Ministerio del Interior la facultad de determinar los
elementos de un tributo cuya imposicion asigna a las entidades territoriales” (Sentencia
C-891 de 2012).

Teniendo en cuenta que le esta dando una facultad de reglamentacion al Ministerio del
Interior, la Corte afirma que “en virtud del principio de legalidad s6lo la ley puede impo-
ner gravamenes, limitaciones o restricciones a las personas, por lo cual, el reglamento no
puede ser fuente autonoma de obligaciones o restricciones para las personas”, sobre todo
en la definicion de los elementos esenciales del tributo. La Corte, citando sentencia C-583
de 1996, senala:

La jurisprudencia ha sido clara en sefialar que la definicién general del sujeto pa-
sivo, del hecho generador y las bases gravables, elementos esenciales de la obligacién
tributaria, no puede ser deferida al reglamento:

“La definicién general del sujeto pasivo, del hecho generador y las bases gravables,
elementos esenciales de la obligacidn tributaria, no puede ser deferida al reglamento,
so pena de socavar el anotado principio democratico. Si la norma que pretende estable-
cer un tributo, de cualquier especie, no los sefiala directamente, no hay gravamen. La
garantia democrdtica se desvaneceria si tales presupuestos de la obligacion tributaria,
se abandonaran a la funcién ejecutiva. La atribucién del Congreso de establecer contri-
buciones fiscales y parafiscales (C.P., art. 150-12) es plena, y asi habra de ejercitarse”.

La Corte ha sido clara al definir los presupuestos sobre los cuales recae la potestad regla-
mentaria, entendiendo que no se encuentran vulnerados los principios referidos, sobre
todo en normas que traten, por ejemplo, “la fijacién del precio de los productos agropecua-
rios para establecer la tarifa de las contribuciones parafiscales aplicables o la determina-
cién de los pardmetros para la fijacion, del indice de bursatilidad de las acciones”. En este
sentido, con fundamento en los argumentos anteriormente expuestos la Corte entiende
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vulnerado el principio de legalidad tributaria, procediendo a declarar la inexequibilidad
del texto demandado.

Dando continuidad al analisis jurisprudencial, en Sentencia C-1018 de 2012, la Corte
se encarga de estudiar la constitucionalidad del articulo 4°de la Ley 1314 de 2009, esta ley se
encarga de regular los principios y las normas de contabilidad e informacién financiera
aceptados en Colombia.

El estudio se dedica a analizar lo preceptuado por el articulo 4° que consagra lo si-
guiente: “las normas expedidas en desarrollo de esa ley inicamente tendran efecto impo-
sitivo cuando las leyes tributarias remitan expresamente a ellas o cuando estas no regulen
la materia” (Sentencia C-1018 de 2012) (énfasis agregado). En palabras del accionante
considera que el articulo 4° es inexequible debido a que:

... faculta al presidente de la Republica para que “legisle en lo tributario cuando
concluya que en ley en esta materia hay un aspecto no regulado” (sic), facultdndolo sin
limitacion en el tiempo y en la materia, para que llene los vacios que considere existen
en la ley tributaria.

Sobre los argumentos presentados, la Corte considera pertinente realizar el estudio de
constitucionalidad, planteando el problema juridico de la siguiente manera:

( Vulnera el principio de legalidad en materia tributaria -articulos 150-12 y 338
de la Constitucion Politica-, la expresion demandada del articulo 4° de 1a Ley 1314 de
2009, al prescribir que las normas dictadas por las autoridades en desarrollo de dicha
ley “tendran efectos impositivos” cuando las leyes tributarias “no regulen la materia?
(Sentencia C-1018 de 2012)

El andlisis de la Corte se concentra en desglosar la disposicion normativa objeto de estu-
dio, el Alto Tribunal refiere lo siguiente:

La estructura normativa a la que se integra el enunciado acusado, parte de un su-
puesto mdltiple: (i) la existencia de normas reglamentarias, contables y financieras,
expedidas en desarrollo de la Ley 131409; (ii) la remision expresa a ellas por cuenta
de leyes tributarias; (iii) la inexistencia de leyes tributarias que regulen determinadas
materias contables y financieras de impacto fiscal. (Sentencia C-1018 de 2012)

Sobre lo anterior, acerca del supuesto “efecto impositivo” otorgado por la norma, la Corte
afirma: “La consecuencia juridica ordenada por la disposicién impugnada es el “efecto
impositivo” de tales normas reglamentarias, ya sea que la propia ley tributaria se lo otor-
gue expresamente —supuesto (ii)— o que la misma ley tributaria no regule un aspecto desa-
rrollado por los reglamentos contables y financieros —supuesto (iii)-" (Sentencia C-1018
de 2012).

Revista de Derecho Fiscal n.° 20 * enero-junio de 2022 * pp. 7-56



Mario ANDRES HERNANDEZ CRUZ

Si bien es cierto que, en el marco del articulo 338 de la Constitucion, corresponde al
Congreso fijar directamente los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables,
y las tarifas de los impuestos, la Corte Constitucional considera que, del analisis del texto
normativo, no se deriva el otorgamiento de facultades para legislar al Ejecutivo.

Dice la Corte que se le ha reconocido “la existencia de un amplio margen de potestad
reglamentaria al Ejecutivo en materia fiscal, sin que tal atribucion pueda ser entendida co-
mo un poder impositivo de establecimiento” (Sentencia C-1018 de 2012). En este sentido,
la Corte sefiala que en el caso concreto se le han otorgado facultades al Ejecutivo para:

Expedir reglamentos en materia contable y de informacion financiera. Y la asigna-
cion de “efecto impositivo™ a dichos reglamentos [...] no implica la creacion de nuevos
tributos sino la aplicacion subsidiaria en el ambito tributario de las normas contables
y de informacion financiera ante la inexistencia de normas fiscales que regulen la ma-
teria, tendientes a la concrecién formal de la obligacién tributaria principal y dentro de
los pardmetros que el Legislador haya establecido. (Sentencia C-1018 de 2012) (Enfa-
sis agregado)

En este caso, se identifica que la Corte brinda una interpretacion conforme al propdsito
del legislador en la implementacién de esta clase de normatividad, de igual manera, la
interpretacion de los presupuestos planteados en la norma se da conforme a esa potestad
otorgada al Ejecutivo de reglamentar.

Por ultimo, corresponde hacer mencién a lo conceptuado por la Corte en Sentencia
C-602 de 2015, en esta providencia se estudia la constitucionalidad del articulo 59 de la
Ley 1709 de 2014, el cual consagra:

Articulo 93. Estimulos tributarios. El Gobierno Nacional creard y reglamentara los
estimulos tributarios para aquellas empresas publicas y privadas, o personas naturales
que se vinculen a los programas de trabajo y educacion en las cdrceles y penitenciarias,
asi como también incentivard la inversion, por parte de estas empresas, en los centros
de reclusién con exoneracion de impuestos o rebaja de ellos, al igual que a las empresas
que incorporen en sus actividades a pospenados que hayan observado buena conducta
certificada por el Consejo de Disciplina del respectivo centro de reclusién. (Enfasis
agregado)

Como fundamento del estudio de la constitucionalidad de la norma analizada la Corte re-
mite a argumentos histéricos al referir que el principio de legalidad en materia tributaria
se funda en el aforismo nullum tributum sine lege. “Este principio surge a la vida juridica
como garantia politica con la inclusién en la Carta Magna inglesa de 1215 de la institucién
No taxation without representation, universalmente reconocida como uno de los pilares
del Estado liberal-democratico” (Sentencia C-602 de 2015).
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En este primer punto se evidencia que la interpretacion historica contribuye a la cons-
truccion e interpretacion de los preceptos juridicos actuales que permiten entender su ra-
z6n de ser. Sobre el caso en concreto, la Corte afirma lo siguiente:

Para la Corte es claro que el Ejecutivo no puede decretar directa o auténomamente
los beneficios tributarios, sin importar su finalidad. En su lugar, es necesario que pre-
viamente exista la definicién de todos los componentes por parte del Congreso, Asam-
blea o Concejo para que el Gobierno proceda, de a la reglamentacion correspondiente.
Es mads, por disposicién constitucional su tramite legislativo cuenta con una exigencia
adicional consistente en la iniciativa gubernamental prevista en el articulo 154 superior.
(Sentencia C-602 de 2015)

De conformidad con los casos estudiados por la Corte Constitucional se puede identificar
que, materialmente, en ciertas ocasiones se mantiene esa disposicion por parte del Con-
greso de la Republica de otorgar al Ejecutivo facultades para expedir normas tributarias
que, como se ha explicado, gozan de una reserva de ley. De igual manera, es pertinente
mencionar que dentro de un supuesto distinto se identifica esa tendencia hacia ese presi-
dencialismo latente, y la falta de activismo por parte del érgano de representacién popular
en el desarrollo de las normas con contenido tributario.

Dicho esto, se procede a estudiar aquellas circunstancias en las que el Ejecutivo actia
sin ni siquiera ser autorizado por una ley ordinaria, para este punto, es pertinente reali-
zar una pequefia remision a algunos pronunciamientos jurisprudenciales realizados por el
Consejo de Estado.

VIII. Exceso en el desarrollo de las facultades reglamentarias

Tal como se menciond, el presente trabajo de investigacion tiene como principal objeto de
estudio aquellos actos normativos emanados por el Ejecutivo con fuerza de ley; no obs-
tante, en el presente apartado corresponde realizar el estudio del uso de las potestades de
reglamentacion otorgadas al Ejecutivo. Esta potestad se encuentra consignada en el nume-
ral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica en los siguientes términos:

Articulo 189. Corresponde al Presidente de la Reptblica como Jefe de Estado, Jefe
del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa:

11. Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion de los decretos, reso-
luciones y érdenes necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes.

Respecto a lo consagrado en el articulo 189 de la Carta, el Consejo de Estado conceptiia
por potestad reglamentaria lo siguiente:
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La potestad reglamentaria se presenta como la facultad que detentan ciertas autori-
dades administrativas para dictar medidas de cardcter general e impersonal, tendientes
a reglamentar un contenido o una materia previamente determinada por la ley. [...] la
facultad reglamentaria otorgada al Presidente de la Republica estd sujeta a los limites
impuestos por la Constitucién y la ley, siendo esta la razén por la que el reglamento,
1ldmese decreto, resolucién u orden, no puede contrariar, modificar o restringir el con-
tenido de aquellas y, por tanto, el ejercicio de la misma tiene como fin dltimo la cabal
ejecucion de ésta. (Sent. Exp. 18809 de 2014)

Se realizard, al igual que en los anteriores apartados, un breve andlisis jurisprudencial de
providencias proferidas por el Consejo de Estado, en este caso “conviene mencionar que
el régimen juridico del reglamento es el mismo de todos los actos administrativos, lo cual
lo hace susceptible de control por parte de la jurisdiccién contencioso-administrativa”
(Sent. Exp. 18809 de 2014). El estudio se concentrard en el exceso del uso por parte del
organo ejecutivo de las potestades reglamentarias en el ejercicio de sus funciones relacio-
nadas con el &mbito juridico tributario.

La primera providencia objeto de analisis corresponde al estudio del levantamiento de
la medida cautelar proferida el 7 de diciembre de 2017, sobre las expresiones “al interior
de las instalaciones del contratante™ y “sin que se genere contraprestacion alguna por parte
del consumidor de dichos alimentos y bebidas” contenidas en el articulo 14* del Decreto
1794 de 2014.

Al respecto, la Sala considera que la decision recurrida debe mantenerse, en tanto que
las expresiones objeto de suspension constituyen un exceso en la potestad reglamentaria,
pues las restricciones alli establecidas desbordan el contenido de la ley que la origind. En
efecto, la motivacion del legislador para la creacion de la base gravable especial en el 1va
de los servicios integrales de aseo, cafeteria y vigilancia, contenida en el articulo 462-1
del Estatuto Tributario, fue simplificar la tarifa del tributo en razon de los costos que se
generan para las empresas que ejercen esta actividad. Respecto a lo anterior, el Consejo
de Estado afirma lo siguiente:

No se advierte un sustento o soporte legal respecto de las condiciones establecidas
por el Gobierno Nacional en el articulo 14 del Decreto 1794 de 2013, para aplicar la ba-
se gravable especial en el servicio integral de cafeteria, sino que se trata de limitaciones
no previstas en la ley, que van mas alla de la definicion del precitado servicio.

4 Articulo 14. Definicion de servicios integrales de aseo y cafeteria. Para efectos del articulo 462-1 del Estatuto
Tributario, se entiende por servicios integrales de aseo y cafeteria todas aquellas actividades que se requieran
paralalimpieza y conservacion de las instalaciones del contratante, asi como las relacionadas con la preparacion
y distribucién de alimentos y bebidas para consumo al interior de las instalaciones del contratante, sin que se
genere contraprestacion alguna por parte del consumidor de dichos alimentos y bebidas.
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Respecto a esta providencia, se considera que el Consejo de Estado dio aplicacion al
principio de legalidad, ya que, se entiende que con el levantamiento de las medidas caute-
lares se desbordaria lo preceptuado por la ley que la origind y en este estaria atribuyéndose
potestades para legislar.

Otra providencia que es pertinente referir es la Sentencia con Expediente 21555 de
2018, donde se estudia la demanda de nulidad simple en contra del paragrafo 1° del ar-
ticulo 3 del Decreto 2701 de 2013, “por medio del cual se reglamenta parcialmente la Ley
1607 de 2012”. Dicho articulo consagra lo siguiente:

Articulo 3. Base gravable del Impuesto sobre la Renta para la Equidad —CrRee— La
base gravable del Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE) se determina asi:
De la totalidad de los ingresos brutos realizados en el afio o periodo gravable, suscep-
tible de incrementar el patrimonio, sin incluir las ganancias ocasionales, se restaran
unicamente:

[...]

Paragrafo 1°. La base gravable determinada en el presente articulo incluird la ren-
ta liquida por recuperacion de deducciones. (Enfasis agregado)

El accionante considera que se vulneran los siguientesz preceptos normativos:

Transgrede el articulo 22 de la Ley 1607 de 2012 y los articulos 113 y 189 numeral
11 de 1a Constitucién Politica, pues la Rama Ejecutiva al modificar uno de los elemen-
tos esenciales del tributo (base gravable) del crek, excedi6 su facultad reglamentaria y
se atribuy6 potestades propias del Congreso de la Repuiblica. (Enfasis agregado)

De igual manera, el accionante considera que fue “desconocido el principio de legalidad
establecido en el articulo 338 de la Constitucion Politica, porque los elementos esenciales
de los tributos solo pueden fijarse mediante ley, excluyendo los decretos reglamentarios
emitidos por el ejecutivo”.

Por otro lado, el Ministerio de Hacienda y la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacio-
nales (DIAN) argumentan lo siguiente: “la renta por recuperacion de deducciones hace parte
de la base gravable del creE al corresponder a un ingreso que incrementa el patrimonio
del contribuyente, de manera que no hubo exceso de facultad reglamentaria por parte del
Gobierno Nacional”.

Dicho lo anterior, el Alto Tribunal Administrativo procede a hacer el analisis plantean-
do el siguiente problema juridico:

Si el pardgrafo 1° del articulo 3° del Decreto Reglamentario 2701 de 2013 vulnera
las normas en que ha debido fundarse, esto es, el articulo 22 de la Ley 1607 de 2012,
al disponer que dentro de la base gravable del crek se debe incluir la renta liquida por
recuperacion de deducciones.
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Del analisis planteado por las partes, el Consejo de Estado afirma que:

Se debe declarar la nulidad del acto demandado, por cuanto en los articulos 21 y
22 de la Ley 1607, antes de su modificacion introducida por la Ley 1739 de 2014, no
se incluy6 la renta por recuperacion de deducciones como un elemento integrante del
CREE, COMO Pasa a exponerse.

Es importante sefialar los argumentos brindados por el alto tribunal administrativo, ya
que coinciden con los presupuestos y argumentos presentados en apartados anteriores, al
referir por ejemplo que:

El articulo 22 de laley 1607 de 2012 establecid la base gravable del crReg, elemento
esencial de todo tributo, cuya determinacién es de competencia exclusiva y excluyente
del legislador en virtud del principio de legalidad consagrado en el articulo 338 de la
Constitucién Politica, enmarcado dentro del principio democratico y maxima tributaria
No taxation without representation.

Dicho lo anterior, el Consejo de Estado encuentra vulnerado el principio de reserva de ley
tributario establecido en el articulo 338 de la Carta; de igual manera, afirma que el Ejecu-
tivo no tiene la facultad de modificar elementos esenciales del tributo, como lo es la base
gravable del creg, en este sentido, el Consejo de Estado procede a declarar la nulidad del
pardgrafo 1° del articulo 3° del Decreto 2701 de 2013, por medio del cual se reglamenta
laLey 1607 de 2012.

En los supuestos referidos se identifica por parte del Consejo de Estado una posicion
alineada con las interpretaciones realizadas con la Corte Constitucional, de igual manera,
se identifican atribuciones de las que se apropia el Ejecutivo, sin intervencion del legis-
lador, por lo que puede que la proliferacion de esta clase normas sea alta debido a que el
Consejo de Estado entiende lo siguiente por reglamento al sefialar que

... el régimen juridico del reglamento es el mismo de todos los actos administrati-
vos, lo cual lo hace susceptible de control por parte de la jurisdiccién contencioso ad-
ministrativa. Por ello le es dado verificar cualquier exceso en el ejercicio de la potestad
reglamentaria que implique la invasion de la competencia del Congreso.

Dicho esto, se puede identificar una alta proliferacién de decretos reglamentarios que
pueden consagrar aspectos esenciales de los tributos reservados en la Carta al legislador,
por lo que el estudio de este tipo de actos podria ser ttil para un trabajo de investigacion
aparte. De igual manera, cabria realizar un estudio m4s detallado de los pronunciamientos
del Consejo de Estado en los que se identifique la vulneracion de principios como el de
reserva de ley y legalidad tributaria, puesto que, al ser objeto de estudio por parte de la
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seccion cuarta, los consejeros entrarian a realizar un andlisis integrado por un componente
constitucional y técnico de las figuras objeto de estudio.

A groso modo, se han presentado los diferentes niveles autorizados por la Carta Poli-
tica en los cuales el Ejecutivo esta facultado para crear textos normativos; asi mismo, del
estudio se puede afirmar que en los diferentes niveles el Ejecutivo en ciertas ocasiones se
extralimita en el desarrollo de esa potestad de normar o reglamentar, aspecto sobre el cual
se har4 el respectivo comentario en las conclusiones del presente texto.

Conclusiones

I.  Dimensiones del poder normativo del Ejecutivo
por medio de facultades extraordinarias

Remitirse a los antecedentes histdricos permite entender la razén o el fundamento de las
figuras consagradas en los actuales regimenes juridicos. El estudio de la evolucion de
esos Estados feudales y mondrquicos, y su cambio producto de varias vicisitudes a un tipo
de Estado democrético permite entender la razén por la cual el Estado colombiano termi-
narfa arropdndose con esa reivindicacién del principio democritico.

Ese postulado democratico se ve materializado en el principio constitucional de la
reserva de ley tributaria, principio que determina el poder de crear tributos en cabeza de
los 6rganos de representacion popular. Sin embargo, aiin hoy en dia se encuentra vigente,
aunque en menor medida, la posibilidad de otorgar al presidente la facultad de legislar
excepcionalmente.

Respecto al desarrollo de las facultades para legislar del Ejecutivo al interior del Es-
tado colombiano se destaca que, durante la vigencia de la Constitucion de 1886, se iden-
tificaba unicamente una circunstancia en la que cabia la creacion de normas por parte del
Ejecutivo, sin embargo, con la interpretacion de los operadores juridicos de la época y
fallos jurisprudencial se bifurcé esa posibilidad ya establecida en dicha Carta, para dar
paso a dos facultades distintas para legislar.

De igual manera, corresponde en este aparte comentar la confusion en torno a la potes-
tad de normar del Ejecutivo, que atin hoy en dia se evidencia en las personas que apenas
tienen un primer minimo contacto con el estudio de esta clase de atribuciones; por esta
razon, debe reiterarse que las facultades para expedir decretos legislativos se dan en el
marco de los estados de excepcion, y que en el uso de las denominadas facultades extraor-
dinarias se expiden los decretos leyes.

Como lo mencionan Mufioz y Zornoza (2015), sobre esa alta cantidad de decretos le-
yes con contenido tributario creados en vigencia de la Constitucion de 1886, producto de
ese presidencialismo latente, y la falta de proactividad por parte del 6rgano legislativo, se
evidencia que en la Constitucion de 1991 indudablemente se dio un progreso en la protec-
cion del principio de legalidad y reserva de ley tributaria.
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Ese progreso se debe a modificaciones realizadas a algunos elementos consagrados
para la institucion de las facultades extraordinarias en la anterior Carta. Estos elementos,
como se menciona en la Sentencia C-1120 de 2018, consistieron en solo poder otorgar
esa facultad para legislar en aquellos casos en los que el Ejecutivo la solicitara; de igual
manera, el requerimiento de una mayoria especial para la aprobacion de la ley habilitante,
y el establecimiento de materias excluidas entre las cuales se encuentra la prohibicion de
decretar impuestos.

Se evidencia una clara independencia de la figura de las facultades extraordinarias,
adicionalmente, la autonomia que se pretende demostrar de esta figura en el presente tra-
bajo de investigacion se deriva de la consagracion de un procedimiento especial para la
formacion de los decretos leyes, procedimiento que se tiene en consideracion por la Corte
cuando realiza el estudio de constitucionalidad.

En el desarrollo del procedimiento de formacion del decreto ley se deben tener en
cuenta dos limites, por un lado, el temporal, y, por otro, el material; estos limites deben ser
determinados por la ley habilitante. En cada una de las providencias analizadas en el pre-
sente trabajo de investigacion, la Corte Constitucional estudia y verifica que los decretos
acaten esos limites determinados por la Carta y la ley habilitante.

Corresponde mencionar, sobre la ley habilitante, la especial naturaleza que le ha dado
la Corte Constitucional en el estudio de los decretos ley. Esta ley habilitante debe estar
determinada por unas precisas razones que deben ser justificadas por el solicitante, asi
mismo, debe otorgar facultades al Ejecutivo. Si dicha ley en estricto sentido no otorga
facultades al Ejecutivo para expedir decretos leyes, se daria paso a otro estudio de consti-
tucionalidad, sin las calidades especiales que se derivan de la ley habilitante junto con el
decreto ley que la desarrolla.

En torno al aspecto temporal cabe hacer mencion a la posicion reiterada por la Corte
Constitucional, respecto al estudio de los decretos ley que fueron expedidos en vigencia de
la Constitucion de 1886 y que atin hoy en dia siguen vigentes en la Carta de 1991.

A pesar de establecer de forma clara que el analisis de dichos actos debe ser realizado
conforme a la constitucion anterior. Es preciso afirmar que el intérprete constitucional
actual realiza ese analisis con un mayor rigor y de una forma estricta conforme a los prin-
cipios orientadores del derecho tributario.

1I. Competencia normativa del Ejecutivo en temas tributarios

En relacién con la acepcion de prohibicion de “decretar impuestos”, es preciso afirmar
que el presente trabajo pretendia darles respuesta a algunos interrogantes planteados por la
doctrina respecto a las implicaciones de los vocablos “decretar” e “impuesto” consagrados
en el articulo 150 de la Constitucion.

Como primera medida, el vocablo “decretar” no solo debe ser entendido como aquella
situacion en la que se crea un tributo, el alto tribunal Constitucional entiende que decretar
implica modificar, eliminar y extinguir; no obstante, es pertinente recordar el salvamento
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de voto en el que se realiza una interpretacion exegética de dicha acepcion, en este senti-
do, la interpretacion sistematica de los preceptos constitucionales permite dar seguridad
juridica a los contribuyentes.

Por otro lado, el vocablo “impuesto”, como en los demas preceptos constitucionales,
se entiende por parte de la Corte como el género de tributo; asi mismo, a pesar de no po-
nerse en discusion en aquellas sentencias que el articulo 150 no consagra las categorias
tributarias de tasas y contribuciones, el estudio de constitucionalidad respecto a la prohi-
bicioén se realiza de la misma manera con estas ultimas categorias mencionadas.

Es pertinente referir que muchas de las normas analizadas sobrevivieron durante va-
rios afios, actualmente se considera que el Alto Tribunal Constitucional es mucho més es-
tricto en el estudio de aquellos tributos que han sido creados por medio de decretos ley. No
obstante, en el andlisis de jurisprudencia se identificaron algunas providencias en donde
se le daba prevalencia a otros fines constitucionales, verbigracia, la unificacion de la tasa
de propiedad industrial.

Dicho lo anterior, es preciso afirmar que la expresion “decretar impuestos” se ha cons-
truido de forma integral gracias a la interpretacion de la Corte Constitucional; de igual ma-
nera, a diferencia de lo que ha entendido la doctrina, se considera la identificacion de varias
providencias que se encargan de estudiar aquellos casos en los que se han otorgado facul-
tades extraordinarias para decretar tributos, o que el Ejecutivo se haya extralimitado en
el ejercicio de sus facultades creando, modificando o eliminando normas con contenido
tributario.

II1. Acto legislativo para la implementacion del Acuerdo de Pag

Sobre el acto legislativo para la paz, cabe mencionar que cred una tercera circunstancia
para la expedicién de decretos con fuerza de ley al Ejecutivo, sobre este punto se destaca
la diferenciacién de esta figura con la consagrada en el articulo 150 de la Constitucion,
puesto que, los decretos expedidos en razén de las facultades para la paz tienen un control
automatico de constitucionalidad.

Respecto al ambito tributario, en Sentencia C-516 de 2017 se estudio la constituciona-
lidad del Decreto Ley 883 de 2017 que amplia el mecanismo de obras por impuestos a la
empresa del sector hidrocarburos. Sobre el estudio de constitucionalidad del Decreto Ley
883 de 2017, se considera determinante la argumentacion presentada por la Universidad
Externado de Colombia. Debido a que la Corte referencio esta posicion para fundamentar
la constitucionalidad del Decreto Ley 883 de 2017, entendiendo a la figura de obras por
impuestos como un mecanismo de extincion de las obligaciones que no esta modificando
elemento alguno del tributo.

De igual manera, se reitera que se perdidé una nueva oportunidad para utilizar una
adecuada técnica constitucional; para este caso, en el articulo 2° del Acto Legislativo
se establece la prohibicion de decretar impuestos, sobre este punto, corresponde decir
que dicha facultad estaba prevista para solo 180 dias. En este sentido, si este precepto se
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hubiera mantenido en el tiempo, se considera que habria abierto una puerta giratoria para
legislar conforme a las criticas planteadas a los vocablos “decretar” e “impuesto” dada su
naturaleza auténoma.

IV. Leyes ordinarias y poder del Ejecutivo, ejercicio
de potestades reglamentarias

El presente trabajo de investigacion se concentrd en aquellos actos del Ejecutivo que
tienen fuerza de ley, a pesar de existir una prohibicién expresa de decretar impuestos por
parte de este poder.

Fruto de esa tendencia presidencialista del Estado colombiano, se estudiaron algunas
providencias en las que se identifica una clara vulneracién de los principios de reserva de
ley y legalidad tributaria. Sobre este tipo de atribuciones por medio de leyes ordinarias
solo queda que, por iniciativa de los ciudadanos, se demande esta clase de atribuciones,
y que la Corte continuie con esa interpretacion estricta y conforme a los principios que
orientan el orden juridico tributario.

Por otra parte, en el ejercicio de la potestad reglamentaria se referenciaron algunas
providencias en donde el Alto Tribunal Administrativo se encargd de estudiar decretos
reglamentarios que excedian las atribuciones dadas, y se atribuian funciones propias de
los 6rganos de representacion popular.

De igual manera, se identifica que en esta clase de providencias el estudio de legalidad
de estos decretos va mas de la mano con los aspectos técnicos de las figuras que se estu-
dian, de manera que, se identifica una alineada posicion con la Corte Constitucional y una
justificacion técnica de las posiciones que se dan por parte del Ejecutivo.

Dicho lo anterior, se evidencia que el legislador sigue colaborando en el desarrollo de
ese marcado presidencialismo en la atribucion de facultades para legislar al Ejecutivo, por
lo que se ve disminuido ese principio democratico propio del sistema juridico tributario.
No obstante, se considera que esta clase de trabajos permite establecer el estado de la ma-
teria, para identificar las bondades y para que los errores sean enmendados.
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