El principio tributario de la legalidad
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Introduccion

Los principios rectores de la tributacién
son mdximas fundamentales através de
las cuales se logra el equilibrio necesario
entre el Estado y los contribuyentes, de
manera que el fenémeno impositivo se
mueva sobre terrenos ciertos, transpa-
rentes y justos.

Sobre argumentos soportados en con-
ceptos puramente técnicos, los conoce-
dores de las materias tributarias estu-
dian los fenémenos de la legalidad y la
certeza comoun solo principioimpositivo.
Es por ello que con frecuencia encontra-
mosen los textos sobrela materia el ana-
lisis integral de estas figuras juridicas.

Siguiendo la tendencia, presento a con-
tinuacién un analisis metodolégico de
este principio, separando lalegalidad de
la certeza, sin desconocer la indisoluble
relacién que existe entre estas figuras.

1. La legalidad

Lalegalidad se refiere a que las leyes en
materia tributaria deben ser expedidas
por los organismos competentes. Con
esto nos referimos concretamente al
articulo 43 de la Constitucién de 1886,
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que decia: "En tiempo de paz solamente
el Congreso, las Asambleas Departamen-
tales y los Concejos Municipales podrdn
imponer contribuciones” (Art. 6° del ac-
to legislativo nimero 3 de 1910). Inter-
pretando a contrario sensu el articulo
mencionado, en tiempo de guerra o de
estado de excepcién, la potestad impo-
sitiva no la tenia el Congreso, ni las
Asambleas y Concejos, sino el Presiden-
te dela Repiiblica con apoyo en los incisos
primero, segundo y tercero del articulo
121 (Estadode Sitio),y en los incisos pri-
mero y segundo del articulo 122 (Emer-
gencia Econémica).

En la misma Constitucién de 1886 en-
contrabamos entre las facultades del
Congreso de la Repiblica la de expedir
las leyes que decretaran "impuestos ex-
traordinarios cuando la necesidad lo
exija” (numeral 14 del articulo 76),
facultad queno fueejercida en lasitimas
cinco décadas, porque el Congreso pre-
feria el fdcil camino de conceder facul-
tades extraordinarias al Presidente para
legislar en materia impositiva, delega-
cién en buena hora prohibida por
la Constituciéon de 1991 en su articulo
150, numeral 10.

Por otro lado, en los articulos 191 y 197,
numeral 2 se establecian las facultades
impositivas de las Asambleas Departa-
mentales y los Concejos Municipales.
Veamos:

1. Articulo 191: Las Asambleas De-
partamentales, para cubrir los gastos
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de administracion que les correspon-
dan, podrdn establecer contribuciones
con las condiciones y dentro de los
limites que fije la ley (Art.56 del acto
legislativo nimero 3 de 1910).

2. Numeral 2 del articulo 197: Son
atribucionesde los Concejos, que ejer-
cerdn conformealaley, las siguientes:
29) Votar, en conformidad de la Cons-
titucion, la ley y las ordenanzas, las
contribuciones y gastos locales.

En cuanto a la potestad reglamentaria
del Presidente, las Constituciones de
1886 y 1991 conceden un tratamiento
similar, como se aprecia en los articulos
120, numeral3y189,numeral 11, respec-
tivamente.

El principio de legalidad comienza a
desarrollarse en el mismo articulo 12 de
la Constitucién de 1991, al referirse a
Colombia como un "Estado social de de-
recho" y otorgar a las entidades territo-
riales "autonomia”, que no es otra cosa
que competencia o poder tributario pri-
marios; sélo que su ejercicio requiere
autorizacién previadelaley. Es evidente
que una ley orgdnica debe regular esta
competencia, como se desprende de la
simple lectura del articulo 367, teniendo
en cuenta los servicios a cargo de las en-
tidades locales.

Enla Constitucién de1991 lasfacultades
impositivas se mantuvieron en cabeza
del Congreso de la Repiiblica, 1as Asam-
bleas Departamentales, los Concejos Mu-
nicipalesy el Presidente de la Republica,
haciendo precisiones adicionales y colo-
cando limitaciones necesarias al mismo
ejercicio.

En cuanto a las facultades tributarias,
en tiempo de paz la nueva Carta repro-

dujo en la primera parte del articulo 338
elarticulo 43 dela Constitucién de 1886,
alindicar: "En tiempo de paz, solamente
el Congreso, las Asambleas Departamen-
talesy los Concejos Distritales y Munici-
pales podrdn imponer contribuciones
fiscales o parafiscales”. Hubiera sidomads
técnico referirse a los Concejos y a las
contribuciones en términos generales,
sin hacer clasificacionesinnecesarias que
se intuyen en su alcance obvio. ;O es que
en la Constitucién de 1886 no existia fa-
cultad para imponer contribuciones pa-
rafiscales? Indudablemente que existia
esta facultad, y los antecedentes docu-
mentales asi lo prueban.

Dentro del mismo texto de la Consti-
tucién de1991 sereafirman estas faculta-
desimpositivas en las siguientes normas:

1. Articulo 150, numeral 12: Corres-
ponde al Congreso hacer las leyes.
Pormediodeellasejerce las siguientes
funciones:

12°. Establecer contribucionesfiscales
y, excepcionalmente, contribuciones
parafiscales en los casos y bajo las
condiciones que establezca la Ley.

2. Articulo 300, numeral 1: Corres-
ponde a las Asambleas Departamen-
tales por medio de ordenanzas:

4°. Decretar, de conformidad con la
ley, los tributos y contribuciones ne-
cesarios para el cumplimiento de lus
funciones departamentales.

3. Artfculo 313, numeral 4: Corres-
ponde a los Concejos:

42 Votar de conformidad con la Cons-
titucion y la ley los tributos y los
gastos locales.

Asi como la competencia del Congreso la
reafirma el articulo 150, numeral 12,
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situacién no observaba en la Constitucién
de 1886, 1a de las Asambleas y Concejos
también se especifica en una norma ex-
presa, como se ve en el numeral tercero
del articulo 287: "Las entidades terri-
toriales gozan de autonomia para la ges-
tion de sus intereses y dentro de los li-
mites de la Constitucién y la ley. En tal
virtud tendrdn los siguientes derechos:
"32Administrar los recursos y establecer
los tributos necesarios para el cumpli-
miento de sus funciones”.

La ley, las ordenanzas y los acuerdos
pueden permitirigualmente que lastari-
fas de tasasy contribuciones sean fijadas
por las autoridades (Presidente-Gober-
nador-Alcalde), siempre que la norma
superior fije el sistema y el método para
definir los costos y beneficios que van a
contraersey laforma de hacersureparto,
situacién que no era permitida por la
antigua Constitucién.

Una norma poco comentada en el mundo
tributario es el articulo 228 de 1a Consti-
tucién de 1991, que se relaciona directa-
mente con el principio de la legalidad y
que tendrd importancia vital en el plano
contencioso, al establecer de manera
clara que el derecho sustancial pre-
valecera sobre el derecho procedi-
mental, es decir, que el derecho tributa-
rio material o de creacién primara sobre
el derecho tributario formal o de aplica-
cién.

Es una verdad de a pufio que la nueva
Carta fortalece de manera general el
principio de la legalidad, y en especial el
delalegalidad tributaria. Articulos como
el 28 y 29 confirman el juicio anterior,
complementados por el 83, a través del
cual se presume, en todos los casos, la
buena fe de los particulares. Entonces
los residentes en Colombia, gracias ala

Constitucién de 1991, gozaremos deuna
doble presuncién, inocencia y buena
fe; ahora sélo resta que los adminis-
tradores y recaudadores de los tributos
entiendan esa situacién, que sélo podra
desvirtuarse a través de un fallo judicial
de culpabilidad, y no con una decisién de
un ente administrativo como son las
Administraciones de Impuestos, ya que
constitucionalmente no son competentes
para imponer sanciones, efecto que se
colige no s6lo del articulo 83 sino también
del 6, ambos de la nueva Carta Magna.

Esindudable que el razonamiento ante-
rior, debidamente fundamentado, crears
problemas graves dentro de los procesos
de fiscalizacién adelantados por los
sujetos activos de los tributos. Porlo que
sehace necesarioy urgente lareglamen-
tacién de estos textos constitucionales,
ya que actualmente la Administracién
sélo puede conocer de contravenciones,
puesto que los delitos son competencia
de la Fiscalia General de 1la Nacién.

La solucién, aunque temporal, fue la
aplicacién del inciso tercero del articulo
116, que otorga excepcionalmente funcio-
nes de Policia judicial a las Administra-
ciones de Impuestos (Res.00086 del 12
de marzo de 1993).

2. La certeza

La certeza o certidumbre es un concepto
que desde el lente tributario adquiere
trascendental connotacién, y se refiere
a que toda ley sobre impuestos debe de-
linear en forma expresa los elementos
constitutivos dela obligacién tributaria,
para que, en ultimas, la persona sepa, si
es contribuyente, cudndo, a dénde y a
quién debe pagarle; la cantidad a pagar;
en fin, que conozca con claridad cudles
son los hechos gravados, cudles son los
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sujetos pasivos y activos, y cudles los
elementos determinantes de la obliga-
cién tributaria (base gravable y tarifa).

Comolo afirma el tatadista Lopez Freyle
en su libro Pricipios del Derecho Tribu-
tario,lano observancia de este principio
genera inseguridad en el campo tribu-
tario, lo que "constituye uno de los movi-
les mds fuertes que inducen al fraude...”

El la Constitucién de 1886 era la ley la
que debia fijar con precisién los elemen-
tos integrantes de la obligacién tribu-
taria,opor lomenosdelinearlosenforma
precisa,ya que eraimposible a través de
decretos, ordenanzas o acuerdos llenar
los vacios en este sentido, por expresa
prohibicién de los articulos 191 y 194,
numeral 5. Fueron muchas las disposi-
cionesdeclaradasinconstitucionales, ya
que trataban de incorporar elementos
no contemplados en las leyes que le
dieron origen en el mundo fiscal, con lo
cual se violaba abiertamente la Carta
Fundamental y el principio de la certeza
ocertidumbre. Considero personalmente
que en materia tributaria cuando una
ley notiene la claridad suficiente parael
contribuyente, debe aclararse a través
de estrategias reguladas por el Cédigo
Civil colombiano, principalmente su
articulo 14 (Leyes Interpretativas).

Algunos tratadistas afirman que para
la total realizacién del principio de cer-
teza no sélo es necesario que la ley defi-
na los elementos constitutivos del tri-
buto, sino que incluya expresamente la
determinacién de la causacién de los
impuestos. Lo cierto es que la Consti-
tucién de 1991 menciona los primeros y
no dice nada respecto a lo segundo.

Dentro de la Constitucién de 1991 se
mantuvo el tratamiento a este principio

en articulos como el 287, 300, numeral 4,
pero agregé en la ultima parte de los
incisos primero y segundo del articulo
338 lo siguiente:

En tiempo de paz solamente el Con-
greso, las Asambleas Departamen-
talesylos Concejos Distritalesy Muni-
cipales podrdn imponer contribu-
ciones fiscales o parafiscales. La ley,
las ordenanzas y los acuerdos
deben fijar, directamente, los su-
Jetos activos y pasivos, los hechos
y las bases gravables y las tarifas
de los impuestos.

La ley, las ordenanzas y los acuerdos
pueden permitir que las autoridades
fijen la tarifa de las tasas y contri-
buciones que cobren a los contribu-
yentes, como recuperacion de los costos
de los servicios que les presten o par-
tipacion en los beneficios que les pro-
porcionen; peroel sistemay el méto-
do para definir tales costos y be-
neficios,yla formadehacersure-
parto, deben ser fijados porlaley,
lasordenanzas olos acuerdos. (El
subrayado es nuestro).

Entreloselementosintegrantes o consti-
tutivos del tributo pareceria que estu-
viera de mas definir quién es el sujeto
activo, porque es légico deducir que de
acuerdo al ambito territorial del gra-
vamen (nacional-departamental-muni-
cipal), el sujeto activo sera el Estado-de-
partamento-municipio. Pero lo anterior
no es tan obvio, ya que existen tributos
queno son cobrados por entidades no ofi-
ciales, como ocurre con la tributacién al
sector cafetero, cuyo recaudo lo realiza
el Fondo Nacional del Café. Aunque ni el
sujeto activo ni los demds elementos
integrantes de los tributos son definidos
por la actual Constitucién, a diferencia
de la anterior, si se les menciona, como
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se aprecia en el articulo transcrito ante-
riormente.

A pesar de que realmente no es posible
determinar el verdadero significado del
articulo 338, es indudable que hace refe-
rencia al principio de certeza o certi-
dumbre, pero desafortunadamente el tra-
tamiento antitécnico observado en las
Constitucines de 1886 y 1991 alos ingre-
sos tributarios o tributos, al clasificarlos
de manerageneral como contribuciones,
hace que se pierda parcialmente cual-
quier ventaja conseguida por este punto.

Algunos articulos hablan nuevamente
decontribuciones comotérmino genérico,
cuando deberian referirse a gravdmenes
o tributos, ya que las contribuciones son
ingresos tributarios especificos y exigi-
bles sin el consentimiento del obligado,
pero deducidos directamente del valor
de los beneficios que éste recibe por la
accién del Estado, como sucede con la
contribucién de valorizacién por obras
publicas. Este tipo de tributo se caracte-
riza por la existencia de un beneficio
actual o futuro que se puede derivar no
s6lodelarealizacién de una obra piblica
sino también de actividades o servicios
especiales destinados a beneficiar a un
particular o a grupos sociales determi-
nados. Entonces, eniiltimas, lo que exis-
te es una relacién directa entre el gra-
vamen que paga el contribuyente y el
beneficio que recibe, ya sea de manera
directa o indirecta, con apoyo en un cri-
terio de justicia distributiva. Por eso no
es técnico, desde el punto de vista tribu-
tario, hablar en forma global de contri-
buciones, cuandonos estamos refiriendo
en general a tributos o gravdmenes.

Como complemento académico e ilus-
trativo, podemos definir los impuestos
como los tributos que se exigen al contri-

buyente sin contar con su consentimiento
y sin consideracién a ningiin beneficio o
servicio que éste pueda’ obtener, y las
tasas, como losingresos tributarios esta-
blecidos unilateralmente por el Estado,
en los cuales la obligacién a cargo del
contribuyente estd determinada por la
utilizacién voluntaria que éste haga de
los servicios ptblicos correspondientes.

En consecuencia, noes acertado asimilar
los términos "impuesto”y "contribucién”,
ya que éstos, junto con las tasas, son es-
pecies de un género que la doctrina
tributaria ha clasificado como gravdme-
nes, tributos o simplemente exacciones
y que se definen como “prestaciones mo-
netarias o de cosas valorables en dinero
que percibenlascomunidadesdederecho
publico de los particulares o sociedades
a quienes se refiere la ley, que tienen un
cardcter obligatorio y que se determinan
de una manera unilateral” (K.th.Von
Ehebeng, Hacienda Publica).

Pero también es importante mencionar
que este error de técnica tributaria
predominante en la Constitucién del 86
se traté de corregir en articulos como el
100, numeral 4, el 313, numeral 4 y el
330, inciso segundo. Desafortunada-
mente no hubo, en este sentido, unifor-
midad de criterio, por lo que en otros
apartes se cayé en la misma incon-
sistencia.

Para concluir este punto, personalmente
considero que es durante el desarrollo
del principio.de justicia o equidad que
los particulares pueden hacer uso de la
novedosa accién de tutela (Art.86, Cons-
titucién de1991), cuando consideren que
sus derechos constitucionales fundamen-
tales requieran proteccién inmediata,
sin que estos derechos se limiten a los
contenidos en el Capitulo I, del Titulo II
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de la Constitucién, como lo establecié el
Decreto 2591 de 1991. Un caso concreto
seria la imposicion de multas exor-
bitantes que conviertan a la sancién im-
puesta a un contribuyente en una real
confiscacién. Lo anterior a pesar de la

posicién de la Direccién de Impuestos,
que sostiene la improcedencia de esta
accién en materias fiscales (Subdireccién
Juridica-DIN-Télex No0.0663 del 21 de
febrero de 1992).
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