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Resumen: La necesidad de disenar y coordinar la politica fiscal del Estado, encuentra en el principio de
legalidad un sélido fundamento constitucional, especialmente en cuanto tiene que ver con las competencias
que puede atribuirse a las entidades territoriales, siempre bajo un criterio de “unidad econémica”. Por lo an-
terior se plante6 en Colombia la necesidad de que la propia Constitucién definiera parametros fundamentales
para nuestro Sistema Tributario, reduciendo al maximo la posibilidad de las interpretaciones arbitrarias, sujetas
a intereses particulares.

Palabras clave: Control fiscal. Estado, Unidad econdmica, sistema tributario.

Abstract: The need to design and coordinate fiscal policy of the state, in the rule of law a solid consti-
tutional basis, especially as it relates to the powers that can be attributed to local authorities provided under a
standard of “economic unit”. Therefore in Colombia raised the need for the Constitution to define basic para-
meters for our tax system, minimizing the possibility of arbitrary interpretations, subject to particular interests.
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na a abandonar ciertas libertades de las que
dispondria en un estado de naturaleza (Hob-
bes, 1993) a cambio de que el gobernante le
brinde ciertas condiciones y garantias que
en forma individual no logra alcanzar.

1. Introduccion

La obligacion tributaria es la razén de ser de
la justicia legal, llamada asi porque es la que
manda la ley cuando ordena a cada uno de
los asociados hacia el bien comun. El tributo
es un aporte razonable que debe hacer toda
persona, social por naturaleza, fundamen-
tado en el consenso de la voluntad general
por medio de la ley. Su naturaleza es la de
una inversién que el asociado hace en un
momento determinado para conformar un

Los Principios Constitucionales motivan la
accion del Estado y de la sociedad; la carta
de derechos, la nacionalidad, la participacion
ciudadana, la estructura del Estado, las funcio-
nes de los poderes, los mecanismos de con-
trol, las elecciones, la organizacion territorial

patrimonio comdn que serd luego redistri-
buido por el Estado a la sociedad civil en
bienes y servicios; en otras palabras, la justi-
cia legal es condicion para que se realice la
justicia distributiva.

Los tributos son inherentes a la vida en so-
ciedad, pero ademas el hombre es un ser
social por naturaleza; lo que lleva a la perso-

y los mecanismos de reforma, se compren-
den vy justifican como transmisién instrumen-
tal de los principios y valores constituciona-
les. No es posible, entonces, interpretar una
institucion o un procedimiento previsto por
la Constitucion por fuera de los contenidos
materiales plasmados en los principios cons-
titucionales y en los derechos fundamentales.
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2. El principio de legalidad

2.1. Concepto

“No hay impuesto sin representacién”. Este
enunciado hace prever que en Colombia el
Principio de Legalidad es parte fundamen-
tal de la seguridad juridica, al lado de otros
principios consagrados en la propia Carta
Politica, los cuales se traducen en la certe-
za y la no arbitrariedad de los gobernantes.
La seguridad juridica para el contribuyente
comprende las garantias que respaldan a las
personas, sus bienes y derechos objetiva-
mente. Pero ademds da seguridad y confian-
za a la persona para actuar, invertir y pro-
yectarse desde una perspectiva subjetiva.

Desde la famosa Magna Charta arrebatada
al Rey Juan sin Tierra en Inglaterra en 1.215
se ha establecido como requisito cofunda-
dor del Estado de Derecho que “no habra
impuestos sin representacion” y ello, como
fue aclamado en aquel inmenso documento,
significa que no es posible imponer cargas,
gravamenes y contribuciones al ciudadano,
sino previo un procedimiento deliberativo y
de cara a la opinién publica, amén de refrac-
tado y siempre consensuado en el ambito de
las mayorias politicas.

Ha establecido el constituyente de 1.991
este importante principio tributario y ha de-
finido el ambito impositivo de los érganos
constituidos en los siguientes términos:

a) El Congreso no puede revestir pro tempore
al Presidente de la Republica para que expi-
da decretos extraordinarios sobre impuestos,

b) En tiempos de paz, solamente el Congreso,
las Asambleas departamentales y los Conce-
jos municipales y distritales podran imponer
contribuciones fiscales y parafiscales,

o) Solo la Ley, las ordenanzas y los acuer-
dos, en su caso, podran determinar los
sujetos activos y pasivos, los hechos y

las bases gravables y las tarifas de los im-
puestos, pero estos dos ultimos siempre
con sujecion a una ley,

d) Las normas tributarias no podran iniciar su
vigencia sino a partir del periodo que co-
mience después de iniciar la vigencia de la
respectiva ley, ordenanza o acuerdo,

e) Muy excepcionalmente en un régimen
presidencial como el nuestro, el Presi-
dente puede decretar impuestos en los
estados de excepciéon y en tal caso, ten-
dran la vigencia que limitadamente han
establecido los articulos 212, 213 y 215
de la Constitucion.

Del principio de legalidad se deriva a su vez
la prohibicion de los efectos retroactivos de
la ley tributaria; certeza que se traduce en
la confianza que el contribuyente tiene en
las herramientas consagradas en la norma
superior, para determinar sus obligaciones y
hacer valer sus derechos. Pero, ademas, la
certeza de que la norma serd interpretada
y aplicada adecuadamente a través de un
sistema tributario transparente, donde los
elementos fundamentales del tributo —sujeto
activo y pasivo, base gravable, tarifa etc.- es-
tén definidos de manera clara y precisa._

Sobre la predeterminacién o certeza exis-
te una doble caracterizacion: de un lado,
el principio es rigido porque exige a los
cuerpos colegiados la determinacién de los
elementos del tributo, sin que esa facultad
pueda atribuirse o delegarse a una entidad
administrativa (Constituciéon Politica, Art.
338); de otra parte, los postulados de des-
centralizaciéon y autonomia lo hacen flexi-
ble, pues no solamente la ley, sino también
las ordenanzas y los acuerdos son los en-
cargados de fijar dichos elementos, por ex-
preso mandamiento legal. Entonces, “la pre-
determinacién de los tributos y el principio
de representacion popular en esta materia
tienen un objetivo democrético esencial, ya
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que fortalecen la seguridad juridica y evitan
los abusos impositivos de los gobernantes,
puesto que el acto juridico que impone la
contribucion debe establecer previamente,
y con base en una discusion democrética,
sus elementos esenciales para ser valido”
(Sentencia C-084, 1995).

2.2. Consagracion constitucional vy
jurisprudencia del principio de legalidad.

La Carta de 1991, no solo definio los prin-
cipios constitucionales de los impuestos,
sino que, ademas, determiné entre los “de-
beres de la persona y del ciudadano” el “...
contribuir al financiamiento de los gastos e
inversiones del Estado dentro de conceptos
de justicia y equidad” (Constitucion Politica,
Art. 95). Seglin este precepto todas las per-
sonas, naturales o juridicas, que se encuen-
tren bajo los supuestos que determine una
norma fiscal y que cuenten con capacidad
econdémica suficiente, deben contribuir a los
gastos del Estado, pagando los impuestos fi-
jados en ejercicio de su potestad impositiva.

Sobre el asunto la Corte Constitucional, ex-
puso que “la obligacion tributaria es la ra-
zon de ser de la justicia legal, llamada asi
porque es la que manda la ley cuando or-
dena a cada uno de los asociados hacia el
bien comun. El tributo es un aporte razona-
ble que debe hacer toda persona, social por
naturaleza, fundamentado en el consenso
de la voluntad general por medio de la ley.
Su naturaleza es la de una inversién que el
asociado hace en un momento determinado
para conformar un patrimonio comuin que
sera luego distribuido por el Estado a la so-
ciedad civil en bienes y servicios; en otras
palabras, la justicia legal es condicién para
que se realice la justicia distributiva” (Corte
Constitucional, Sentencia C-228, 1993).

El principio de legalidad es de rango cons-
titucional (Constitucion Politica, Art. 1), al
cual el constituyente delegado le dio carac-
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ter de norma de normas (Constitucién Politi-
ca, Art. 4), y precisa ella misma el contenido
de los Principios Constitucionales, haciendo
énfasis en el principio de la legalidad, como
pilar fundamental del Estado Social de Dere-
cho; pero ademas este principio ha sido ob-
jeto de ajustes y transformaciones historicas
que demuestran la necesidad de establecer
su alcance en un modelo de Estado Unitario
pero descentralizado y con autonomia de
sus entidades territoriales.

El articulo 363 de la Carta Fundamental (1991),
define los principios en que se funda nuestro
sistema tributario y consagra los elementos
fundamentales de un sistema coherente y ga-
rante de los derechos de los contribuyentes.
Correspondio a la Corte Constitucional como
guardiana de la Constituciéon establecer por
via jurisprudencial los requisitos de legalidad
para la creacién de un tributo, determinando
que éste “comprende distintas funciones: (i)
no es solamente fruto de la exigencia de re-
presentacion popular, sino que, ademas, (ii)
corresponde a la necesidad de garantizar un
reducto minimo de seguridad a los ciudada-
nos frente a sus obligaciones, y (iii) representa
la importancia de un disefio coherente en la
politica fiscal de un Estado.

La representacion del tributo nace en el me-
dioevo como una forma de contrarrestar el
poder del monarca, para asegurar la partici-
pacion de los ciudadanos en materia econo-
mica, porque:

La historia muestra, en efecto, que el valladar mas
firme que los subditos han opuesto siempre a la
expansion del mando ha sido el de sus economias
privadas. Curiosa ensefnanza: la mas enérgica resis-
tencia al poder de los déspotas ha provenido, por lo
general, de los contribuyentes (Sainz, 1975, p. 194).

Sin embargo, su nacimiento no fue aislado,
sino que hizo parte de un proceso mucho
mas amplio, donde:

El contribuyente comprendié que su participacion
en el ejercicio del poder era requisito indispensable
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para no ser victima de la opresion fiscal, y de que,
a la inversa, su participacion en el manejo de los
caudales publicos constituia el modo mas eficaz de
contribuir a la direccién politica del Estado [y a la
importancia de un diseiio coherente en la politica
fiscal de un Estado] (Corte Constitucional, Sentencia
C-22, 2002).

Una caracteristica del principio de legalidad
consiste en la predeterminacion del tributo,
segln el cual una lex previa y certa debe
senalar los elementos de la obligacion fis-
cal (sujeto activo, sujeto pasivo, hecho ge-
nerador, base gravable y tarifa). Con ello se
garantiza la representacion popular, pero
ademas brinda certeza a los contribuyentes
sobre sus obligaciones de naturaleza fiscal
(seguridad juridica).

La necesidad de disenar y coordinar la
politica fiscal del Estado, encuentra en el
principio de legalidad un sélido fundamen-
to constitucional, especialmente en cuanto
tiene que ver con las competencias que
puede atribuirse a las entidades territoria-
les, siempre bajo un criterio de “unidad
econémica”. Por lo anterior se plante6 en
Colombia la necesidad de que la propia
Constitucion definiera parametros funda-
mentales para nuestro Sistema Tributario,
reduciendo al maximo la posibilidad de las
interpretaciones arbitrarias, sujetas a intere-
ses particulares.

El principio de legalidad, aunque con dife-
rente alcance, fue introducido al articulo 43
de la Constituciéon de 1886, mediante el acto
legislativo No. 3 de 1910; ésta también facul-
taba al Congreso para hacer las leyes (Art.
76, 1886) y por medio de ellas podia “revestir
pro témpore, al Presidente de la Republica
de precisas facultades extraordinarias”, cuan-
do “la necesidad lo exija o la conveniencia
publica lo aconsejen”. Norma que dio lugar
a dos posiciones encontradas, la que admitia

1

imponer contribuciones.

que el Congreso pudiera delegar cualquiera
de sus funciones al poder Ejecutivo y la que
negaba tal posibilidad méaxime si se trataba
de asuntos tributarios, que por su caracter
especialisimo y la necesidad de la llamada
representatividad del tributo. Sin embargo la
realidad de la delegacion que el Congreso de
Colombia hizo al poder ejecutivo fue ilimita-
da en cuanto al tiempo y la materia (incluida
la posibilidad de regular asuntos tributarios y
de expedir c6digos).

En la Constitucién de 1991 su consagracién
fue mucho mas precisa; segin voces del
articulo 338 superior, en armonia con el
articulo 150-12 ibidem. En este sentido el
articulo 338 preservo el principio de legali-
dad del tributo senalando que en tiempo de
paz, solamente el Congreso, las asambleas
departamentales y los concejos distritales y
municipales podran imponer contribuciones
fiscales y parafiscales.

No obstante tener una mayor precision la
nueva consagracion constitucional, no po-
demos desconocer que dicha consagracion
en ambas constituciones adolece de técni-
ca en su redaccién cuando las define como
“contribuciones fiscales y parafiscales”, pues
la norma debio referirse al género Tributo, el
cual incluye a los impuestos, las tasas y las
contribuciones. A pesar del término utiliza-
do por el constituyente delegado de 1910 y
1991 del andlisis sistematico de los articulos
150, numerales 10 y 12; 313-4; y 300-4 de
la norma superior, ineludiblemente se con-
cluye que hace referencia al género tributo,
el cual a su vez se divide en las especies:
impuesto, tasa y contribucién.

El principio de legalidad del tributo, fue con-
sagrado en la Constitucion de 1886, como
un aspecto formal de competencia (Art. 43)",
al no establecer limites de fondo a la potes-

En tiempo de paz solamente el Congreso, las Asambleas Departamentales y los Concejos Municipales podran
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tad del Estado, que definiera los principios
rectores de los tributos. Los miembros de la
Asamblea Nacional Constituyente de 1991,
conocedores del vacio constitucional, con-
sagraron lo referente a los tributos en varios
articulos que van desde la prohibicién ex-
presa al Congreso de la Republica de dele-
gar sus funciones al ejecutivo, maxime en
asuntos tributarios, por su caracter especiali-
simo y por la necesidad de la representativi-
dad frente al impuesto.

La Constitucion Politica de 1991, corrigio
en parte la indeterminacion de su predece-
sora, es asi como el articulo 150, establece
las funciones del Congreso y en el numeral
12, se refiere a las contribuciones fiscales,
excepcionalmente a contribuciones parafis-
cales, en las condiciones senaladas en la ley.
Pero ademés determina (Art. 150 y 189) los
objetivos y criterios a tener en cuenta por el
gobierno y el congreso en el momento de
presentar y aprobar una ley marco.

Bajo esta perspectiva el Congreso de la Re-
publica aparece como el 6rgano soberano en
materia impositiva. Vale decir, el Congreso a
través de ley crea los tributos de estirpe na-
cional o territorial, pudiendo frente a estos
Gltimos fijar unos parametros que le permitan
a las asambleas y concejos decretarlos dentro
de sus respectivas jurisdicciones. Sin perjui-
cio, claro esta de las facultades reglamenta-
rias que con arreglo a la Constitucion y la ley
corresponda a las Asambleas y Concejos.

En relacion con el Presidente de la Republi-
ca la Constitucion también reivindica esa
soberania fiscal que informa la accion del
Congreso, toda vez que en términos del arti-
culo 150, superior el legislativo no le puede
otorgar al presidente facultades extraordina-
rias para decretar impuestos.

3. El principio de equidad del tributo

Consagrado por primera vez en la Constitu-
cion de 1991, tiene declaracion expresa en
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el preambulo y en los articulos 2°,13°, 363
y en el articulo 95 numeral 9°, ya analizado
en el presente proyecto. Este principio tiene
doble dimension, la horizontal y la vertical.
La primera significa dar el mismo tratamien-
to tributario a quienes se hallan en igualdad
de condiciones; se trata de una igualdad
material. La vertical exige tratamiento dife-
rente pero adecuado (no discriminatorio) a
aquellos que se encuentren en situacion di-
ferente.

Este principio, aplicado al derecho tributa-
rio busca hacer efectiva la igualdad material
en la elaboracion y ejecucion de la politica
fiscal, tratando de corregirse mediante des-
igualdades fiscales y lograr asi una verdade-
ra igualdad. El principio de equidad guarda
una estrecha relaciéon con valores constitu-
cionales sobre la politica de justicia y solida-
ridad del Estado Social de Derecho. Princi-
pio que se traduce en materia tributaria en la
necesidad de dar un tratamiento diferente a
individuos y regiones con necesidades y re-
cursos diferentes; en la realidad colombiana
tenemos que las poblaciones con mas nece-
sidades basicas por satisfacer son las que tie-
nen mMenos recursos propios; situacion que
para hacer efectivo los derechos fundamen-
tales debe traducirse en politicas de Estado
tendientes a disminuir la brecha existente a
través de satisfaccion de estas insuficiencias
en pro de mejorar la calidad de vida.

El principio de equidad tiene acuiado otro
principio que constituye una verdadera ga-
rantia para los contribuyentes, se trata del
principio de la capacidad contributiva, el
cual busca que se consulte la aptitud eco-
nomica personal para soportar las cargas
tributarias.

El principio de equidad horizontal es con-
fundido con el principio de neutralidad, este
ultimo sostiene que las rentas, aunque no
provengan de distinto origen, deben ser gra-
vadas a iguales tasas, lo que hace al impues-
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to neutro frente a las relaciones econémicas
del mercado.

También el principio de capacidad contribu-
tiva en los asuntos fiscales, como desarrollo
del derecho fundamental de igualdad (Cons-
titucion Politica, art. 13); ha sido discutido
por la guardiana de la Constitucion, sobre lo
cual se pronuncié manifestando que “para
que una medida impositiva sea equitativa y
justa ha de respetar el principio de la igual-
dad de la carga entre los contribuyentes, es
decir, que los mismos impuestos se paguen
por todas las personas que se encuentren en
idéntico supuesto de hecho” (Corte Cons-
titucional, Sentencia C-467, 1993). En otra
sentencia con ponencia del Doctor Hernan-
do Herrera Vergara, la Corte Constitucional
desarroll6 el concepto de igualdad ante la
ley, al hacer revisién de constitucionalidad
del articulo 135 de la Ley 100 de 1993, la
cual establecié la exencién de la retencién
en la fuente por parte de la Nacion, a los
pagos efectuados por concepto de cesantias.
Argumenta el alto tribunal que dicha exen-
cion vulnera el principio y derecho funda-
mental de igualdad, al conceder prerrogati-
vas injustificadas a algunos de los Servidores
estatales de caracter Nacional, rompiendo el
equilibrio entre éstos y los Servidores del or-
den territorial.

4. El principio de neutralidad del tributo

Igualmente es de raigambre constitucional
(Constitucion Politica, Art, 2, 1991); con él
se busca responder a la estructura de un
Estado liberal, dentro del cual el mercado
debe obedecer a sus ciclos normales, sin la
intervencion del poder central. El articulo 2°
de la Carta Magna, senala como fin esencial
del Estado facilitar la participacion de todos
en las decisiones que los afectan y en la vida
economica de la Nacion; lo que se pretende
con ello es que la estructura fiscal no inter-
fiera en las decisiones del mercado.

5. El principio de progresividad del
tributo

La Progresividad como principio tributario,
consagrado en el articulo 383 de la norma
superior, busca que el impacto del gravamen
recaiga sobre aquellos que tienen una mayor
capacidad econémica, o sea sobre quiénes
tengan la capacidad necesaria para soportar
la carga fiscal que le impone el Estado. Este
principio hace referencia a la capacidad de
pago; para determinar la capacidad de pago
existe dos posiciones, la primera plantea que
“la renta del contribuyente constituye la me-
jor expresion de la capacidad contributiva
de los individuos”, la segunda sostiene que
es un mejor parametro de capacidad, el ni-
vel de consumo de los sujetos, distinguien-
do entre el consumo en materia de bienes
primarios y bienes denominados suntuarios.

Este principio no ofrece dificultad al apli-
carlo a los impuestos directos, pero en los
impuestos indirectos resulta casi imposible
darle aplicacion, ya que no se tiene en cuen-
ta ni el origen de la renta, ni la capacidad de
pago del contribuyente.

No obstante haber hecho una mera enun-
ciacion de algunos de los principios que en
materia tributaria consagro la Constitucion
Nacional, se hace imprescindible retomar
el principio de legalidad, toda vez que este
principio ofrece una mayor atencién en la
presente disertacién, ademas esta vinculado
directamente con el estado de legalidad pi-
lar fundamental del Estado Social de Dere-
cho.

Sobre la predeterminacion o certeza existe
una doble caracterizacién: de un lado, el
principio es rigido porque exige a los cuerpos
colegiados la determinacion de los elemen-
tos del tributo, sin que esa facultad pueda
atribuirse o delegarse a una entidad adminis-
trativa (Constituciéon Politica, Art. 338); pero
seglin algunos, estos postulados de descen-
tralizacion y autonomia lo hacen flexible,
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pues no solamente la ley, sino también las
ordenanzas y los acuerdos son los encarga-
dos de fijar dichos elementos, situaciéon que
serd objeto de analisis en el desarrollo de la
presente investigacion. Entonces, la prede-
terminacién de los tributos y el principio de
representacion popular en esta materia tie-
nen un objetivo democrético esencial, forta-
lecer la seguridad juridica y evitar los abusos
impositivos de los gobernantes, puesto que
el acto juridico que impone la contribucién
determina previamente, y con base en una
discusion democratica, sus elementos esen-
ciales para ser valido (Corte Constitucional,
Sentencia C-227, 2002); sobre el asunto ex-
puso la Corte Constitucional que:

Asi pues, de las anteriores conclusiones ju-
risprudenciales relativas a los principios de
legalidad y certeza de la obligacion tributa-
ria, se extrae lo siguiente, que la Corte juzga
relevante para la definicion del problema
juridico que plantea la presente demanda:
(i) son los 6érganos de eleccion popular quie-
nes directamente deben senalar los sujetos
activo y pasivo, el hecho y la base grava-
ble y la tarifa de las obligaciones tributarias,
pues ésta exigencia emana de lo prescrito
por el articulo 338 superior; (ii) al establecer
los elementos del tributo, es menester que la
ley, las ordenanzas o los acuerdos determi-
nen con suficiente claridad y precision todos
y cada uno de los elementos esenciales del
mismo; (iii) s6lo cuando la falta de claridad
sea insuperable, se origina la inconstitucio-
nalidad de la norma que determina los ele-
mentos de la obligacion tributaria; (iv) el re-
quisito de precisién y claridad de las normas
que senalan los elementos de la obligacion
tributaria no se opone al caracter general de
dichas normas; (v) no se violan los principios
de legalidad y certeza del tributo cuando
uno de los elementos del mismo no esta de-
terminado expresamente en la norma, pero
es determinable a partir de ella (Corte Cons-
titucional, Sentencia C-1153 de 2008).
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