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Resumen La potestad reglamentaria del presidente de la
Republica es una atribucién constitucional que le permite a
la rama del poder Ejecutivo del Estado expedir decretos re-
glamentarios, resoluciones y érdenes necesarias para el cum-
plimiento de las leyes; sin embargo, la jurisprudencia de la
Corte Constitucional es reiterativa en indicar que en el ejer-
cicio de esa funcién, no le es permitido al presidente legislar,
al crear o modificar la ley, funciones que constitucionalmen-
te le corresponden al Congreso. En materia tributaria, y en
los temas que tienen reserva de ley, hay condicionamientos
sefialados en la Constitucién que definen el alcance de la po-
testad reglamentaria del Ejecutivo. sCudl es el alcance de la
potestad reglamentaria del presidente de las leyes en materia
tributaria en la jurisprudencia de la Corte Constitucional?
¢Qué pasa cuando el presidente se desborda en su potestad
reglamentaria de la ley y entra a legislar? Estos son los inte-

rrogantes acerca de los cuales gira el presente articulo.

Palabras clave Potestad reglamentaria; potestad legis-
lativa; acto administrativo; decreto reglamentario de la ley;

reserva de ley; nulidad; debido proceso
Codigo de clasificacién k41, K34, H25

The Regulatory Power of the Executive
Power on Tax Laws as seen from the
Case Law of the Constitutional Court

Abstract The regulatory power of the President is a
constitutional power that allows the executive branch of
the State issuing decrees, resolutions and orders necessary
for the enforcement of laws, however the jurisprudence

of the Constitutional Court is repetitive in indicating that
the carrying out that task, he is not allowed the President
to legislate, the law creating or modifying functions it by
the Constitution to Congress. In tax matters, and issues
that have reserve law, there are constraints outlined in the
Constitution that define the scope of the regulatory powers
of the Executive. What is the scope of the regulatory

powers of the President of the laws on taxation in the juris-

prudence of the Constitutional Court? What happens when
the President overflows in its statutory authority in ente-
ring law will legislate? These are the questions on which

turn the focus of this article.

Keywords Regulatory power; legislative power; ad-
ministrative act; decree of law; legal reserve; nullity; due

process

Potestade regulamentaria do executivo
das leis tributarias vista desde a
jurisprudéncia da Corte Constitucional

Resumo A potestade regulamentaria do presidente da
Republica é uma atribuigio constitucional que permite ao
poder Executivo do Estado expedir decretos regulamenta-
rios, resolugdes e ordens necessarias para o cumprimento
das leis; no entanto, a jurisprudéncia da Corte Constitucio-
nal é reiterativa em indicar que no exercicio dessa fungao,
ndo é permitido o presidente legislar, ao criar ou modificar
a lei, fungdes que constitucionalmente correspondem ao
Congresso. Na questao tributdria, e nos temas que tém re-
serva de lei, a Constitui¢do tem indicado condicionamen-
tos em que define o escopo da potestade regulamentaria do
Executivo. Qual o escopo da potestade regulamentaria do
presidente nas leis em matéria tributdria na jurisprudéncia
da Corte Constitucional? O que acontece quando o presi-
dente desborda a sua potestade regulamentaria da lei e en-
tra a legislar? Esses os interrogantes sobre os quais gira o

presente artigo.
Palavras-chave Potestade regulamentéria; potestade

legislativa; ato administrativo; decreto regulamentario da

lei; reserva de lei; nulidade; devido processo

Introduccién

El presente articulo trata acerca de los actos

administrativos en los cuales la rama del poder
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Ejecutivo del Estado representado por el pre-
sidente desborda la potestad reglamentaria
de laleyy entra a legislar, al crear o modificar la
ley creada por el Congreso, lo cual infringe la
Constitucién, pues la potestad reglamentaria
tiene un cardcter constitucional y estd definida
en el articulo 189 numeral 11 de la Constitu-
cién, al igual que la potestad legislativa tiene
un cardcter constitucional dado en el articu-

lo 114 y el encabezado del articulo 150 de la
Constitucién. El problema se presenta cuando
el Ejecutivo acta de manera inconstitucional,
al usurpar desde la autoridad administrativa la
funcién del poder Legislativo, expedir decretos
reglamentarios de la ley en materia tributaria,
en los cuales desborda la potestad reglamen-
taria, y ante la presuncién de legalidad de los
actos administrativos, estos deben aplicarse,
mientras no sea demandada en la jurisdiccién
contencioso administrativo su inconstituciona-
lidad, y esta no sea declarada por el juez.

Lo relevante del asunto en materia tributa-
ria es la cantidad de principios constitucionales
que se ven violentados, como el principio de
representacion (articulo 338 de la Constitu-
cién), que implica que no hay tributo sin repre-
sentacién, que es el pueblo por medio de sus
representantes el que establece los tributos; el
principio de certeza (articulo 338 de la Consti-
tucién), que implica que la ley debe establecer
los elementos estructurales del tributo, a saber:
el sujeto activo, el sujeto pasivo, el hecho gra-
vable, la base gravable y la tarifa; el principio
de tipicidad del tributo, que implica que los
hechos imponibles deben estar establecidos
en la ley (articulo 338 de la Constitucién); el

principio de legalidad del tributo que implica

los principios anteriormente mencionados; la
potestad legislativa del Congreso (articulo 114
y encabezado del articulo 150 de la Constitu-
ci6én), que implica que el Congreso es el que
tiene la funcién constitucional de legislar; y el
principio de reserva de ley (articulo 150 nu-
meral 12 de la Constitucién), que implica que
hay asuntos que solo pueden ser tratados por el
Congreso en leyes, y uno de esos asuntos es el
de los tributos.

La inconstitucionalidad de estos decretos
reglamentarios de la ley en materia tributaria
expedidos por el Ejecutivo y en los que entra a
legislar, es el punto central de andlisis del pre-
sente escrito, el cual busca especificar el alcan-
ce que tiene el poder Ejecutivo del Estado al
ejercer la potestad reglamentaria de la ley en
materia tributaria en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, ademds de explicitar los
limites que tiene desde la Constitucién la po-
testad reglamentaria, y lo que ocurre cuando
el aspecto a reglamentar tiene reserva de ley
como es el caso de los tributos.

El problema se presenta cuando el Ejecu-
tivo legisla en materia tributaria por medio de
los decretos reglamentarios y establece deberes
que luego la Administracién Tributaria utiliza
como fundamento legal para sancionar a los con-
tribuyentes.

El andlisis se desarrolla desde cuatro linea-
mientos: en el primero se analiza el concepto
de la potestad reglamentaria que tiene el Eje-
cutivo de la ley y se hace una contextualizacién
temadtica enfocada en la Constitucién y en las
sentencias de la Corte Constitucional en las

cuales se ha abordado el tema.
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En el segundo punto se definen dos aspec-
tos: uno referente al alcance de la potestad
reglamentaria del poder Ejecutivo del Estado
representado por el presidente en los temas en
los que hay reserva de ley como en el caso de los
tributos; y el otro, si el poder Legislativo le pue-
de dar facultades extraordinarias al Ejecutivo
para que expida normas con fuerza de ley, en
asuntos que tienen reserva de ley.

En el tercer punto se analiza el alcance de
la potestad reglamentaria del poder Ejecutivo
del Estado representado por el presidente en
materia tributaria y se hace un recorrido por
las sentencias de la Corte Constitucional en las
cuales se ha pronunciado frente a la usurpacién
por parte del presidente de la funcién legislati-
va que tiene el poder Legislativo.

Y, por ultimo, en el cuarto punto, se pro-
ponen alternativas juridicas al problema plan-
teado a partir de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, en el caso de los decretos regla-
mentarios en los cuales el Ejecutivo desborda la
potestad reglamentaria de la ley al crear deberes,
y luego estos decretos reglamentarios son utili-
zados como el fundamento legal para sancionar
a los contribuyentes por el no cumplimiento de

esos deberes.

1. La potestad reglamentaria
del poder Ejecutivo de la ley

La potestad reglamentaria de la ley esta asig-
nada constitucionalmente a la rama del poder
Ejecutivo del Estado representado por el pre-
sidente y es la figura que le permite dictar re-
glamentos de cardcter general e impersonal

dirigidos a la ejecucion de la ley; mediante ella

lleva a cabo la labor de expedir decretos, reso-
luciones y 6rdenes necesarias para el cumpli-
miento de las leyes como lo ordena el numeral
11 del articulo 189 de la Constitucién Nacional.
Asi, la potestad reglamentaria de la ley debe ser
complementaria a esta y debe generar los medios
necesarios para hacerla cumplir eficazmente,
es decir, para lograr hacerla operativa. Jaime
Ossa-Arbeldez (2000, pp. 251-255) define la po-
testad reglamentaria de la ley en relacién con la
Constitucién, como aquella funcién que le co-
rresponde al Ejecutivo por mandato constitu-
cional del articulo 189 numeral 11, por la cual
la administracién dicta reglamentos de caracter
general e impersonal dirigidos a la ejecucién de
la ley al adoptar los medios necesarios para ha-
cerla cumplir eficazmente.

Corresponde al presidente como Jefe de Es-
tado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad
Administrativa: [...] 11. Ejercer la potestad re-
glamentaria, mediante la expedicién de los de-
cretos, resoluciones y 6rdenes necesarios para
la cumplida ejecucién de las leyes (Constitu-
cién Politica, 1991).

En la sentencia C-594/10, la Corte Cons-
titucional dice que la facultad restrictiva del
Congreso en lo referente a la obligacién tribu-
taria, no implica que el presidente no pueda
ejercer su potestad reglamentaria, la cual es
legitima y necesaria para ajustar las disposicio-
nes generales impuestas por el Legislador a las
circunstancias reales de la Nacién. La potestad
reglamentaria en materia tributaria tiene la
funcién de reglamentar la ley, para hacer real
el enunciado abstracto de esta. Asi, el Legisla-
dor hace la ley y el Ejecutivo tiene el derecho y

el deber de hacerla operativa en el plano de lo
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real. Ejercer la potestad reglamentaria de la ley
por parte del Ejecutivo no implica que este esté
legislando, pues el hecho de reglamentar la ley
no equivale a legislar.

La facultad constitucional otorgada al presi-
dente para expedir normas es solo de caracter
reglamentario a fin de desarrollar el procedi-
miento o tramite requerido para el cumplimien-
to de una ley; por tanto, se debe tener presente
que para entender la potestad reglamentaria del
presidente, es pertinente abordar el tema de los
limites y alcances de esta facultad planteados
por la Constitucién.

La sentencia C-228/93 trata el tema espe-
cifico de las funciones reglamentarias del pre-
sidente en su potestad reglamentaria de la ley
y aclara que las normas expedidas por el presi-
dente en funcién de la facultad reglamentaria
son de caracter general, estan subordinadas a la
ley y orientadas a permitir su aplicacién, es de-
cir, que la funcién del presidente en su potestad
reglamentaria radica en ejecutar actos adminis-
trativos dirigidos al cumplimiento del enuncia-
do impreciso de la ley. La Corte Constitucional
interpreta que la potestad reglamentaria del
Ejecutivo no le permite legislar; lo que le estd
permitido es regular, que es lo que hace con el
decreto reglamentario. De acuerdo con la Cons-
titucién, al Ejecutivo le pueden ser conferidas
facultades para legislar pero solo en casos de es-
tados de excepcién, de acuerdo con los articulos
212, 213, 214 y 215 constitucionales, o de facul-
tades extraordinarias de acuerdo con el articulo
150 numeral 10 constitucional.

La Corte Constitucional se pronuncia en
cuanto a la imposibilidad de que el Ejecutivo

legisle por fuera de estados de excepcién o de las

facultades extraordinarias, y afirma la exten-
sién constitucional que tiene el presidente para
reglamentar la ley. En relacién con esta afirma-
cién, en la sentencia C-564/95, la Corte Cons-
titucional dice que en el ambito regulatorio del
presidente, y en general de los funcionarios del
poder Ejecutivo, no es dado ampliar, restringir
o modificar el contenido de la ley; por tanto, las
normas reglamentarias deben estar subordina-
das a la ley respectiva, teniendo como principal
finalidad la cabal ejecucién de esta’.

Se puede decir que la Corte Constitucional
es precisa al afirmar que el presidente no pue-
de legislar, pues esta es una facultad propia del
Legislativo, pero si tiene campo de accién en el
ambito regulatorio, el cual estd marcado por el
desarrollo efectivo de las reglas consagradas en
la ley, para explicitar sus contenidos, hipétesis
y supuestos.

En la sentencia C-028/97, la Corte Cons-
titucional se pronuncia acerca de la potestad
reglamentaria del presidente, analiza el tema
de los “limites y asuntos materia de reglamen-
to”, reitera que el ejercicio de la potestad regla-
mentaria es una funcién constitucionalmente
asignada al presidente y agrega que esta fun-
cién es inalienable, intransferible e inagotable,
pues puede ejercerse en cualquier tiempo sin
tener que ser considerada como una facultad
absoluta, asi como tampoco puede practicarse
para alterar o modificar el contenido de la ley,

ni reglamentar leyes que no ejecuta la Adminis-

1 Respecto de la subordinacién a la ley de las normas re-
glamentarias expedidas por el Ejecutivo, la Corte Constitu-
cional se ha pronunciado en varias sentencias: C-564/95,
C-028/97, C-512/97, C-066/99, C-302/99, C-509/99,
C-805/01, C-1005/08.
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tracién y menos reglamentar materias que solo
compete al Legislador reglamentar.

En la sentencia C-704/10 se refiere a los re-
quisitos que debe cumplir el presidente para
ejercer la potestad reglamentaria e indica que
son dos: primero, la existencia previa de un
contenido o una materia legal que pueda ser re-
glamentada; y segundo, el respeto por parte de
la autoridad que expide la reglamentacién de
tal contenido, de las demds leyes y de la Cons-
titucién.

De lo expuesto, frente al tema de la potestad
reglamentaria del Ejecutivo, la Corte Consti-
tucional ha sido constante en afirmar su atribu-
cién constitucional y ha dado pistas que sirven
para la interpretacion del alcance de la potes-
tad reglamentaria del Ejecutivo en materia tri-
butaria, que aparece en los argumentos de la
sentencia C-028/97, en la que se pronuncia so-
bre los limites de la potestad reglamentaria del
Ejecutivo, al afirmar que estos limites estdn de-
finidos en la ley, y sus campos de accién estdn
supeditados por la misma ley, que estos campos
no se pueden traspasar en pro de que la ley
pierda su sentido, atin menos, que el poder Eje-
cutivo pueda reglamentar materias cuyo con-
tenido estd reservado al Legislador, y que solo
el Legislativo tiene la capacidad jurisdiccional
para cambiar, modificar, crear o concluir una
ley. En esta sentencia, la Corte Constitucional
alude a los limites de la potestad reglamentaria
del Ejecutivo, al indicar que si el reglamento
rebosa la ley, deberd ser declarado nulo? por in-

constitucional, posicién que es ratificada en la

2 La Corte Constitucional toma de referente para la accién
de nulidad la sentencia C-028/97 y la cita en la sentencia
C-512/97.

sentencia C-512/97, y que esta nulidad la debe
declarar la autoridad judicial competente que
es el Consejo de Estado, de acuerdo con el articu-
lo 237 numeral 2 de la Constitucién, es decir,
no la puede declarar ni la Administracién, ni
ningin particular.

En el anterior parrafo se muestra un ha-
llazgo importante para el marco de la accién
juridica a seguir cuando se rebosa la funcién
reglamentaria del Ejecutivo, al sefialar que se
debe proceder a la declaracién de nulidad por
inconstitucional por la autoridad judicial com-
petente. Esta accién juridica se encuentra de
igual forma en la sentencia C-290/97; alli, la
Corte Constitucional dice que debe existir la
ley a reglamentar para el posible ejercicio de la
potestad reglamentaria y que el requisito fun-
damental que supone la potestad reglamentaria
estd establecido por la existencia previa de un
contenido o materia legal por reglamentar y no
en la creacién de ella.

Hasta este punto, el alcance de la potestad
reglamentaria y sus limites estan identificados,
ademas se ha determinado que la Corte Cons-
titucional reconoce una accién juridica para
pronunciarse cuando el presidente se excede en
el ejercicio de la potestad reglamentaria y se ex-
tralimita en sus funciones, al entrar en materia
que no es de su competencia, invadir o usurpar
terrenos de competencia del Legislador; esta
accién se concreta con el medio de control de
nulidad por inconstitucionalidad, para lo cual
se debe presentar la demanda de nulidad por
inconstitucionalidad ante el Consejo de Esta-

do, el cual puede hacer la declaracién de esta
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nulidad?®. De esta forma, a los actos administra-
tivos que buscan modificar la ley, ampliarla o
derogarla, extralimitdndose en su funcién re-
glamentaria, se les aplicara la figura de nulidad
por inconstitucionalidad del reglamento.

Ahora, en referencia al reglamento como
objeto de la potestad reglamentaria, en la sen-
tencia C-302/99, la Corte Constitucional desta-
c6 que el ejercicio de la potestad reglamentaria
tiene como fin hacer que la ley sea ejecutable
por medio del reglamento, el cual debe buscar
que la ley sea operativa, pues es un complemen-
to de ella y es indispensable para que se haga
ejecutable. En esta sentencia, la Corte Consti-
tucional recalcé lo establecido en el articulo
113 de la Constitucién Politica, al mencionar
que es deber juridico del gobierno nacional ha-
cer cumplir de la mejor manera la ley e indicé
la importancia de la cooperacién de los distin-
tos 6rganos del Estado para la realizacién de los
fines estatales y de hacer cumplir la ley y que,
en términos legislativos, el Legislador puede in-
dicarle al presidente que direccione su potestad
reglamentaria en temas concretos para hacer
efectiva la ley.

Lo anterior significa que el Legislador pue-
de pedirle al presidente que direccione su po-
testad reglamentaria sobre temas especificos,
pero este direccionamiento tiene como finali-
dad que el presidente reglamente las leyes para
su debida ejecucién y cumplimiento, pues la
Corte Constitucional sefiala que el Congreso

dicta las leyes y el presidente las reglamenta, lo

3 La Corte Constitucional trabajé el tema de la declara-
ci6én de nulidad por inconstitucional de la norma emanada
del ejercicio de la potestad reglamentaria del presidente en
las sentencias C-564/95, C-028/97, C-512/97, C-509/99,
C-290/02 y C-852/05.

cual lo imposibilita para actuar en materia le-
gislativa. En relacién con la funcién legislativa
del Congreso, en la sentencia C-509/99 se cita
la sentencia C-564/95 para precisar que el Con-
greso no puede delegar sus funciones legislati-
vas a otros entes del Estado sin perjuicio de la
colaboracién armoénica, pues violaria el articulo
113 de la Constitucién, y tal hecho despojaria,
por tanto, las disposiciones legales de su estabi-
lidad y jerarquia.

La imposibilidad del Congreso de separarse
de sus funciones legislativas, para permitirle al
presidente que produzca alteraciones contrarias
alaley o ala Constitucién, también es trata-
da en varias sentencias por la Corte Constitu-
cional*, que ha sido reiterativa en afirmar que
la funcién reglamentaria le da al presidente la
facultad para reglamentar leyes, pero como se
ha mencionado ya en este escrito, no le permi-
te introducir en la ley alteraciones contrarias a la
voluntad del Legislador ni puede desbordar los
principios de la norma de normas.

Por tanto, como lo interpreta la Corte Cons-
titucional en la sentencia C-509/99, el Ginico
objeto del reglamento que se ha confiado al
presidente en el ejercicio de su potestad regla-
mentaria de las leyes, consiste en lograr el cum-
plimiento y efectividad de la ley, por ende, es
inconstitucional introducir en la ley mutacio-
nes o alteraciones contrarias a la voluntad del
Legislador; ademds, afirma la Corte que la po-
testad reglamentaria no tiene limite en el tiem-
po y que esta puede ser ejercida en cualquier
momento siempre y cuando esté en funcién de

hacer cumplir la ley de la mejor manera.

4 Al respecto, ver las sentencias C-028/97, C-512/97,
C-066/99, C-309/99, C-509/99, C-530/03.
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Para finalizar esta primera parte acerca de
la potestad reglamentaria del poder Ejecuti-
vo de la ley, es pertinente analizar la sentencia
C-805/01, en la cual se confirman los argumen-
tos emitidos por la Corte Constitucional frente
al tema de la potestad reglamentaria del Eje-
cutivo®, al interpretar que los numerales 10 y
11 del articulo 189 de la Constitucién Politica,
establecen para el presidente el deber de hacer
cumplir la ley y de ejercer la potestad regla-
mentaria para su efectivo cumplimiento.

En conclusién, en cuanto a la potestad re-
glamentaria del poder Ejecutivo de la ley, se
puede decir que el ejercicio de la potestad re-
glamentaria es una funcién constitucional-
mente asignada al presidente; esta funcién es
inalienable, intransferible e inagotable, pues
puede ejercerse en cualquier tiempo y su fun-
damento esta en el numeral 11 del articulo 189
de la Constitucion.

Los decretos reglamentarios que expide el
presidente en funcién de su facultad reglamen-
taria son de cardcter general, estan subordi-
nados a la ley que reglamentan y orientados a
permitir su aplicacién, es decir, que la funcién
del presidente en su potestad reglamentaria radi-
ca en ejecutar actos administrativos dirigidos
al cumplimiento del enunciado impreciso de la
ley, es decir, debe generar los medios necesa-
rios para hacerla cumplir eficazmente, para lo-
grar hacerla operativa.

La potestad reglamentaria tiene limites y
estos limites estdn definidos en la ley que se re-

glamenta; su campo de accién estd supeditado

5 Al respecto, ver las sentencias C-228/93, C-564/95,
C-028/97, C-290/97, C-512/97, C-066/99, C-302/99,
C-509/99.

aellay no se pueden traspasar en pro de que la
ley pierda su sentido, no puede ejecutarse para
alterar o modificar el contenido de la ley, y ain
menos que el poder Ejecutivo pueda reglamen-
tar materias cuyo contenido estd reservado al
Legislador, y es este el que tiene la capacidad
jurisdiccional para cambiar, modificar, crear o
concluir una ley.

Si el presidente se excede en su facultad
reglamentaria de la ley, corresponde a la juris-
diccién de lo contencioso administrativo el
control de legalidad de los decretos reglamen-
tarios respectivos, teniendo en cuenta que si es-
tos rebasan su campo de aplicacién deberan ser
declarados nulos por inconstitucionales por el

Consejo de Estado.

2. Alcance de la potestad
reglamentaria del presidente
en los temas que tienen
reserva de ley

En esta parte del escrito se examina en la ju-
risprudencia de la Corte Constitucional®, el al-
cance de la potestad reglamentaria de la ley a
partir de la cldusula general de competenciay
la reserva legal, en los temas en los que hay re-
serva de ley, como el caso de los tributos, que
de acuerdo con el articulo 150 numeral 12 de la
Constitucién tiene reserva de ley.

Para el desarrollo de este punto es preciso
hacer la siguiente pregunta squé se entiende

por reserva de ley? La expresién se define des-

6 Eltema se desarrolla a partir de las sentencias C-028/97,
C-570/97, C-066/99, C-530/03, C-734/03, C-675/05,
C-1005/08 y C-704/10 que tratan el tema de la reserva de
ley.
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de la sentencia C-570/97, en la que la Corte
Constitucional expresa que la reserva de ley es
una institucién juridica de rango constitucio-
nal, que pretende obligar al Legislador a regular
aquellas materias que el constituyente ha deci-
dido que sean desarrolladas en una ley, lo que,
por ende, imposibilita al poder Legislativo para
delegar sus funciones a otro 6rgano como el
Ejecutivo, lo que a su vez no permite que el Eje-
cutivo se pronuncie sobre materias que deben
ser materia de reserva de ley.

Cabe preguntarse ahora ¢cudles son esas
materias que tienen reserva de ley? Para ha-
cer una sintesis de la respuesta a este interro-
gante es procedente ver el trabajo de Eduardo
Cordero-Quinzacara (2009, p. 411), sobre te-
mas constitucionales colombianos como el de la
reserva de ley que es aplicable al caso de Chi-
le. Cordero-Quinzacara expone que los temas
que tienen reserva de ley en las constituciones
del siglo XIX son: en materia tributaria, la
ley del presupuesto, lo referido a la expedicién
de grandes c6digos como el penal, mercantil y
procesal. Lo anterior en Colombia esta consa-
grado en los numerales 10, 12 y 197 del articulo
150 de la Constitucidn, de acuerdo con este ar-
ticulo en materia de tributos hay reserva de ley
(numeral 12 articulo 150), en lo referente a dar
facultades extraordinarias al Ejecutivo para que
expida normas con fuerza de ley, no se puede
hacer en materia de impuestos (numeral 10 ar-
ticulo 150) de acuerdo con la interpretacién que
la Corte Constitucional hace en la sentencia
C-570/97 y la sentencia C-1155/08, porque es-

7 Lareferencia al numeral 20 que se hace en el numeral 10
del articulo 150 es un gazapo o error y estd referida al nu-
meral 19 del articulo 150.

tas facultades no se pueden conferir para expe-
dir cddigos, leyes estatutarias, leyes organicas,
ni las previstas en el numeral 19 del articulo
150, ni para decretar impuestos, de ahi que en
lo referente a tasas y contribuciones el Congre-
so le puede conferir facultades extraordinarias
al Ejecutivo para que expida normas con fuerza
de ley. Pero hay que indicar que por el hecho de
que el Congreso le pueda dar facultades extraor-
dinarias de acuerdo con el articulo 150 numeral
10 al Ejecutivo para expedir normas con fuerza
de ley cuando la necesidad lo exija o la conve-
niencia publica lo aconseje, en el caso de las ta-
sas y contribuciones, no afecta la reserva de ley
en materia de tributos establecida en el articu-
lo 150 numeral 12, pues es la misma Constitu-
cién la que permite que se den esas facultades
extraordinarias en cuanto a tasas y contribu-
ciones, porque la prohibicién es solo para los
impuestos, pero por ser normas con fuerza de
ley el control de constitucionalidad esta a cargo
de la Corte Constitucional.

En la sentencia C-704/10, la Corte Constitu-
cional dice que su jurisprudencia ha sostenido
que le corresponde al Congreso de la Republi-
ca, en virtud de la clausula general de compe-
tencia legislativa, desarrollar la Constitucién y
dictar las leyes, y solo de manera excepcional,
tal competencia estaria radicada en cabeza del
Ejecutivo. Es decir, la potestad legislativa estd
en cabeza del poder Legislativo representado en
el Congreso. En esta sentencia, la Corte Consti-
tucional dice que en virtud de la clausula gene-
ral de competencia le corresponde al Legislador
dictar las leyes, y cuando se trate de un asunto
que tenga reserva legal por mandato de la Cons-

titucion, le corresponde exclusivamente al Legis-
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lador desarrollarla, pues la reserva de ley obliga
al Legislador a regular aquellas materias que el

constituyente decidi6 que fueran desarrolladas

en una ley.

En la sentencia C-530/03, la Corte Cons-
titucional se pronuncia frente a las materias
que no estdn atribuidas por la Constitucién a
una autoridad especifica y afirma que confor-
me a la cldusula general de competencias, se
debe entender que en estos casos se trata de
una materia que corresponde desarrollar prin-
cipalmente al Legislador, y que este no puede
atribuir de manera integra la reglamentacién
al presidente, pues se estaria desprendiendo de
una competencia atribuida constitucionalmen-
te. Al respecto, la Corte Constitucional recalca
que la potestad reglamentaria del presidente
exige para su ejercicio, que la ley haya configu-
rado previamente una regulacién o contenido
legislativo y que, a partir de este, el presidente
puede ejercer su funcién reglamentaria en pro
de su debida aplicacién, y en caso de que el Le-
gislador no defina esa materialidad legislativa,
es decir, materias que no estan atribuidas por
la Constitucién a una autoridad especifica, se
estaria delegando al presidente lo que la Cons-
titucién ha pretendido que no sea materia de
reglamento sino de ley. Luego, en la misma sen-
tencia, la Corte Constitucional indica que hay
determinadas temdticas que le corresponde de-
sarrollar primariamente al Legislador, en virtud
de su competencia, en las cuales puede delimi-
tar el tema y permitir su concrecién por medio
de reglamentos administrativos; y otras temati-
cas en las que se tratan asuntos que son materia

que tiene reserva legal, que por mandato cons-

titucional, entonces corresponde exclusivamen-
te al Legislador desarrollar.

En la sentencia C-530/03, la Corte Consti-
tucional cita la sentencia C-508/02 en relaciéon
con la extensién del campo para el ejercicio re-
glamentario de la ley e indica que el Congreso
determina esa extension, y que entre mds pre-
cisién y detalle tenga la ley, mas se restringe el
ambito del reglamento. Esto, a su vez, significa
que a mayor generalidad y falta de precisién,
mas se ampliara el ejercicio de la potestad re-
glamentaria. La Corte Constitucional interpre-
ta que algunos de los apartados mencionados
en el articulo 3 de la Ley 769 de 2002, tema de
debate de la sentencia C-530/03, violan la re-
serva legal, y por tanto, desplazan de manera
inconstitucional la competencia del Congreso
al presidente; la Corte Constitucional evoca la
declaracién de inexequibilidad de ese apartado.

Ahora se analiza el tema de la reserva de
ley® cuando se han conferido facultades ex-
traordinarias al presidente, de acuerdo con el
articulo 150 numeral 10 de la Constitucién.

En la sentencia C-734/03, la Corte Cons-
titucional hace un estudio minucioso sobre
el tema de la reserva de ley, haciendo mencién a
si el Presidente, actuando como Legislador ex-
traordinario, cumplié la carga minima de inten-
sidad normativa, que por razén de la reserva de
ley, se exige en estos casos o si, por el contrario,
se atribuyé una competencia que desborda el

ambito de la potestad reglamentaria.

8 Al respecto de la reserva de ley en la potestad regla-
mentaria, se pueden consultar la Corte Constitucional en
las sentencias C-570/97, C-066/99, C-530/03, C-734/03,
C-675/05, C-1005/08.
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Para el andlisis del caso, la Corte Consti-
tucional sefiala aquellos asuntos concretos en
los cuales el Congreso no puede conceder fa-
cultades extraordinarias al presidente, como
aquellas a las que hace referencia el numeral
10 del articulo 150 para expedir cédigos, leyes
estatutarias, leyes orgéanicas, ni las previstas en
el numeral 20° del presente articulo, ni para de-
cretar impuestos. La Corte Constitucional afir-
ma que solo por fuera de las anteriores materias
es posible al Congreso conceder facultades ex-
traordinarias al presidente y, por tanto, estos
asuntos son las inicas materias sobre las cuales
no es posible al Congreso conceder facultades
extraordinarias al presidente para reglamentar.

En la sentencia C-675/05, la Corte Cons-
titucional se pronuncia acerca de la potestad
reglamentaria del presidente en materia re-
serva de ley; para este caso, se analiza el des-
bordamiento de la funcién reglamentaria del
Ejecutivo, pues no se le otorgaron facultades
extraordinarias para reglamentar aspectos del
Sistema Nacional de Evaluacién de la Educa-
cién. Esta materia tiene reserva de ley, por lo
que el presidente se debia limitar a la precisién
y especificacién de elementos necesarios para
la efectiva aplicacién de la ley. Segiin la Corte
Constitucional, al excederse en esta funcién re-
glamentaria, el presidente estaria sustituyendo
al Legislador, ya que no hay un otorgamiento de
facultades extraordinarias por parte del Con-
greso al presidente; por tal motivo, la Corte
Constitucional sefiala que la potestad de regula-

ci6n de la educacién que el constituyente asig-

9 La referencia al numeral 20 que se hace en el numeral 10
del articulo 150 es un gazapo o error y esta referida en realidad

al numeral 19 del articulo 150.

né al Estado debe ser ejercida por el Legislador
por tener reserva de ley.

Como se evidencia, la Corte Constitucional
destaca que al existir reserva de ley en el tema,
es deber del Legislador regular o indicar los
criterios, los pardmetros y las bases de la regla-
mentacion, para que con este material legal, el
presidente pueda ejercer la potestad reglamen-
taria respetando el contenido de la Constitu-
cién y de la ley reglamentada; de este modo, la
Corte Constitucional insiste en la afirmacién
de que el poder reglamentario es un poder
para desarrollar la ley.

Asimismo, se concluye acerca del alcance
de las facultades extraordinarias para expedir
normas con fuerza de ley por parte del Ejecuti-
vo, en materias que tienen reserva de ley, como
los asuntos indicados en el articulo 150 nume-
ral 12y 19, que en estos asuntos el presidente
solo puede actuar siempre y cuando el Congreso
le confiera facultades extraordinarias, que es-
tas facultades solo son conferidas cuando la
necesidad lo exija o la conveniencia publica lo
aconseje y que esas facultades extraordinarias
son temporales. Pero hay asuntos referentes al ar-
ticulo 150 numeral 10, en los que no se le pue-
den conceder facultades extraordinarias al
presidente, como el caso de los impuestos; por
tanto, en materia de impuestos no se pueden
conferir estas facultades extraordinarias, pero si
se pueden conferir para tasas y contribuciones.

Por ende, el alcance del presidente en su
potestad reglamentaria sobre materias que tienen
reserva de ley, como el caso de los tributos,
estd condicionado por la misma ley y es incons-
titucional que el presidente actie sin que se le

confieran esas facultades extraordinarias.
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3. Alcance de la potestad
reglamentaria del presidente
en materia tributaria

El tema a tratar ahora, en el presente escrito, es
el de la potestad reglamentaria del presidente
de la ley en materia tributaria, que como se ha
indicado en este trabajo tiene reserva de ley;
para ello se desarrollard la tematica con base
en los pronunciamientos que ha hecho la Corte
Constitucional.

En la sentencia C-228/93, la Corte Cons-
titucional se pronuncia acerca del tema de la
potestad reglamentaria del presidente en ma-
teria tributaria, al afirmar que el Congreso tie-
ne la facultad para establecer y modificar los
tributos, pero que esto no implica que el presi-
dente no pueda ejercer su potestad reglamen-
taria de la ley en este tema.

En esta sentencia, la Corte Constitucional
aclara que los actos reglamentarios expedidos
por el presidente deben aportar los detalles para
la ejecucién de la ley y facilitar su interpreta-
cién, es decir, estos actos reglamentarios deben
hacer operativo el enunciado abstracto de la
ley para que se pueda aplicar en el plano de
lo real; por tanto, la potestad reglamentaria en
materia tributaria estd igualmente limitada al
contenido de la ley que reglamenta, y esa facul-
tad solo es constitucional para el presidente
siempre y cuando su funcién sea la de reglamen-
tar para efectuar los aspectos genéricos de la ley
y hacerla cumplir. La Corte Constitucional con-
cibe que solo bajo estos términos el presidente
pueda ejercer la potestad reglamentaria de la

ley en materia tributaria.

Entre los pronunciamientos que la Corte
Constitucional ha hecho frente al tema de la
reserva de ley en materia tributaria, se encuen-
tran las sentencias C-594/10 y C-704/10, que
seran abordadas en su orden de pronuncia-
miento.

En la sentencia C-594/10, la Corte Constitu-
cional se refiere al principio de legalidad tribu-
taria, para afirmar que solo la ley puede imponer
gravamenes, limitaciones o restricciones a las
personas, y que el reglamento no puede ser
fuente de obligaciones, restricciones o grava-
menes para las personas, sin perjuicio de las
facultades especiales de regulacién que se asig-
nen a determinados entes del Estado. En esta
sentencia, la Corte Constitucional cita la sen-
tencia C-474/03, en la que trata el tema de la
potestad reglamentaria, para argumentar que
los articulos 114 y 150 numerales 1y 2 de la
Constitucién contemplan la clausula general de
competencia para el Legislador; por un lado, el
Congreso es el que tiene la potestad de desarro-
llar la Constitucion y expedir las leyes y, por el
otro, la potestad reglamentaria del presidente
exige que la ley haya establecido una regula-
cién o materia legislativa para que este pue-
da ejercer la funcién de reglamentar la ley
para su debida aplicacién. Ahora, en materia
tributaria, en la sentencia C-594/10, la Corte
Constitucional destaca que existe una reserva
de ley prevista en el articulo 150 numeral 12 y
el articulo 338 de la Constitucién; el primero
manifiesta que es el Congreso el que mediante
una ley debe establecer contribuciones fiscales
y contribuciones parafiscales; ademds, la Cor-
te Constitucional afirma que para ese efecto

se ha excluido la posibilidad de legislacién de-
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legada —como las facultades extraordinarias a
que hace mencién el articulo 150 numeral 10
de la Constitucién—. Segiin la Corte Constitu-
cional, estas facultades no pueden conferirse
para decretar impuestos. El segundo, el articulo
338 de la Constitucién, establece el principio
de predeterminacién del tributo sujeto al princi-
pio de legalidad, segtin el cual se han de definir
los elementos estructurales del tributo, lo cual
exige que esa predeterminacion se realice de
manera clara, es decir, el sujeto activo, el sujeto
pasivo, el hecho generador, la base gravable y la
tarifa. Esta conclusién también se encuentra en
la sentencia C-228/10.

Por tanto, se concluye que para la Corte
Constitucional en las materias que tienen re-
serva de ley como la tributaria, la competencia
es propia del Legislador en la fijacién de los as-
pectos esenciales y definitorios del asunto so-
metido a reserva legal, la cual no puede ser de
ningin modo diferida al reglamento, pues este
solo tiene cabida en aspectos puntuales y técni-
cos, que no deben ser contrarios a la reserva de
ley, ni constituirse como una fuente auténoma
de deberes, obligaciones o limitaciones.

En la sentencia C-704/10, del 6 de septiem-
bre de 2010, la Corte Constitucional analiza el
articulo 12 numeral 11, de la Ley 1324 de 2009,
que cuestionan los demandantes por conferirle
al ICFES la facultad de definir elementos esen-
ciales del tributo. Segtn ellos, la norma solo
determino el sujeto activo y faltaron los demds
elementos: el sujeto pasivo, la base gravable, el
hecho generador vy la tarifa, con lo cual se vio-
lan los articulos 338 y 345 de la Constitucién.

En esta sentencia, la Corte Constitucional

aborda el tema de reserva de ley en materia tri-

butaria e inicia con un acercamiento al prin-
cipio de legalidad tributaria, entendido en
primer lugar, como la exigencia de respetar la
reserva de competencia de los 6rganos de re-
presentacién para decretar, modificar o supri-
mir tributos; en segundo lugar, entiende que
este principio tiene el sentido de una orden, di-
rigida a los érganos de representacién'® popular
facultados para establecer las contribuciones
fiscales y parafiscales, para garantizar que todo
acto de imposicién predetermine debidamente
los elementos minimos de la obligacién tribu-
taria y, en tercer lugar, el principio de legali-
dad tributaria, entendido en el contexto de un
Estado unitario, es equivalente a la prohibicién
de que las entidades territoriales establezcan
contribuciones en violacién a lo dispuesto en la

Constitucién y en la ley.

Acerca de la legitimidad de estos 6rganos
para crear, modificar o suprimir tributos,
en la Sentencia C-246 de 1995 (magistrado
ponente José Gregorio Hernandez Galindo,
salvamento de voto Jorge Arango Mejia y
aclaracién de voto Carlos Gaviria Diaz), la
Corte interpreté que los érganos de repre-
sentacién popular pluralistas no solo eran
los competentes para decretar tributos, sino
también para modificarlos o suprimirlos.
Dijo, sobre el particular: ‘es evidente que la
Constitucién de 1991 prohibié al Congreso
conferir facultades en materia tributaria, no

solamente en cuanto a la creacién de im-

10 Sobre el caracter pluralista de los 6rganos de repre-
sentacién que estdn llamados a regular la esencia de los
tributos, se pueden consultar las sentencias C-084/95 y
C-569/00.
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puestos sino en punto de su modificacién,
los aumentos y disminuciones, la supresion
y la sustitucién de los mismos, ya que re-
servé a la Rama Legislativa la atribucién de
adoptar decisiones al respecto’ (Corte Cons-

titucional, Sentencia C-704/10).

Siguiendo la sentencia C-704/10, la Corte
Constitucional aclara que en la interpretacion
del principio de legalidad tributaria se debe te-
ner en cuenta que este principio se encuentra
plasmado en la Constitucién en el articulo 150
numeral 12, el cual le confiere al Congreso la
facultad para establecer contribuciones fisca-
les y excepcionalmente parafiscales, ademds el
articulo 338 establece que solo el Congreso, las
asambleas departamentales y los concejos dis-
tritales y municipales pueden imponer contri-

buciones fiscales y parafiscales:

El articulo 150 numeral 12 dispone: ‘corres-
ponde al Congreso hacer las leyes. Por medio
de ellas ejerce las siguientes funciones: (...)
12. Establecer contribuciones fiscales y, ex-
cepcionalmente, contribuciones parafiscales
en los casos y bajo las condiciones que esta-
blezca la ley’. Por su parte, el articulo 338, en
el apartado respectivo, dispone: ‘en tiempo de
paz, solamente el Congreso, las asambleas
departamentales y los concejos distritales y
municipales podran imponer contribuciones
fiscales o parafiscales’ (Corte Constitucional,

Sentencia C-704/10).

La sentencia C-704/10 en ningn apartado
menciona que en el ejercicio de la potestad re-

glamentaria el presidente puede intervenir en

materias que tienen reserva de ley como la tri-
butaria; por el contrario, la Corte Constitucio-
nal afirma que solo el Congreso, las asambleas
departamentales y los concejos distritales y mu-
nicipales pueden imponer contribuciones fisca-
les y parafiscales.

Ahora, en cuanto al tema especifico de los
tributos se reconoce que en la Constitucién se
han identificado tres clases de gravdmenes: los
impuestos, las tasas y las contribuciones, que
son todos ellos tributos; que el articulo 338
dice que la ley, las ordenanzas y los acuerdos de-
ben fijar los sujetos activos y pasivos, los he-
chos, y las bases gravables y las tarifas de todos
los tributos. Cuando se trata de tasas y contri-
buciones, la ley, las ordenanzas y los acuerdos
pueden permitir que las autoridades fijen la ta-
rifa siempre y cuando el correspondiente acto
de creacién tributaria establezca “el sistema y el
método” para definir los costos y beneficios, y
la forma de hacer su reparto. Por tanto, deja in-
habilitado al presidente para que en su potestad
reglamentaria intervenga al modificar, ampliar,
restringir o alterar estos asuntos que tienen re-
serva de ley. Se puede asegurar por tanto que
en materia de impuestos el presidente no tiene
campo de accion en el ejercicio de la potestad re-
glamentaria para legislar; solo podria intervenir
en asuntos que tengan reserva de ley cuando le
fueren conferidas facultades extraordinarias,
las cuales tienen unos requerimientos objeti-
vos para ser asignadas, teniendo en cuenta que
estas no pueden ser conferidas en materia de
impuestos pero si en materia de tasas y contri-
buciones, cuya competencia es propia del Le-
gislador, y no puede transferirse a ningtin ente,

pues estaria en contra de la Constitucién y de



LA POTESTAD REGLAMENTARIA DEL EJECUTIVO DE LAS LEYES TRIBUTARIAS / C. RESTREPO / 53 9

la ley, tal como lo ha explicitado la Corte Cons-

titucional.

4. Alternativas juridicas a partir
de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional en el caso de

los decretos reglamentarios

en los cuales el Ejecutivo
desborda la potestad
reglamentaria de la ley

En este apartado del trabajo, se presentan las
alternativas juridicas, a partir de la jurispruden-
cia de la Corte Constitucional, en el caso de los
decretos reglamentarios en los cuales el Ejecu-
tivo desborda la potestad reglamentaria de la
ley en materia tributaria. Con este fin se va a
exponer un caso que merece especial atencién
con el objeto de encontrar soluciones juridicas
a la problematica planteada, con respecto a las
sanciones pecuniarias, ya que con estas ocurre
igual que con las normas en materia tributaria
en cuanto a la reserva de ley, lo que significa
que para imponer una sancién pecuniaria se re-
quiere que la ley lo exprese; en igual forma, los
tributos debe estar establecidos en la ley, la or-
denanza o el acuerdo.

En la sentencia T-558/06 referente al tema
de la potestad reglamentaria en materia de
sanciones pecuniarias, la Corte Constitucional
conoce de un acto administrativo de cardcter
general en el cual se viol6 la reserva de ley del
Congreso en el tema de las sanciones pecunia-
rias. Esta sentencia se origina en una accién
de tutela contra Electricaribe S.A. ESP, por el
Decreto 1303 de 1989, con respecto a la facul-

tad que otorgaba este de expedir actos admi-

nistrativos, mediante los cuales las empresas
prestadoras de servicios domiciliarios podian
imponer sanciones pecuniarias a los usuarios
de servicios pablicos domiciliarios. El asunto es
que la empresa Electricaribe S.A. ESP expidié
un acto administrativo de caracter individual
sancionando pecuniariamente a un usuario de
los servicios publicos domiciliarios, para lo cual
se fundamenta en el decreto reglamentario que
estableci6 la sancién pecuniaria, lo cual desbor-
da la potestad reglamentaria.

Para analizar el asunto, hay que tener en
cuenta que la potestad de sancionar a los usua-
rios tiene el caracter de una funcién adminis-
trativa, la cual requiere expresa autorizacion
del Legislativo y del ordenamiento juridico vi-
gente para el ambito sancionador, pues como
lo ha manifestado la Corte Constitucional en la
sentencia T-558/06, no hay disposiciones le-
gales de las cuales pueda derivarse tal potestad
sancionadora a los usuarios de los servicios pua-
blicos domiciliarios en el presente caso.

En la sentencia T-558/06, la Corte Consti-
tucional considera que la atribucién de la po-
testad sancionatoria a los usuarios, por parte de
las empresas prestadoras de servicios publicos,
no era posible, pues este asunto tiene reserva
de ley, lo cual no permite que se impongan san-
ciones pecuniarias que no estén expresamente
en la ley; ademds, la ley actualmente vigente no
confiere tal potestad a estas empresas presta-
doras del servicio y, como argumenta la Corte
Constitucional en dicha sentencia, la sancién
pecuniaria que indebidamente se impuso podia
ser objetada por medio de la accién de tutela en

la medida en que vulnera los derechos funda-
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mentales de los usuarios y compromete princi-

pios y valores del Estado:

Consideré por lo tanto esta Sala de Revisién
que de una interpretacién sistematica del
articulo 210 de la Carta Politica y de las dis-
posiciones constitucionales que regulan los
servicios publicos domiciliarios, se inferia
que la atribucidn a las entidades prestado-
ras de potestad sancionatoria respecto de los
usuarios tenia reserva de ley y que el régi-
men legal de los servicios publicos domici-
liarios actualmente vigente no conferia tal
potestad a las empresas de servicios publicos
domiciliarios (Corte Constitucional, Senten-

cia T-558/06).

En el caso que se analiza en la sentencia
T-558/06 se encontrd que la ley expedida por
el Congreso en materia de servicios ptblicos
no establecia sanciones pecuniarias, y dice la
Corte que una prerrogativa de esta indole no
puede derivarse de otras que otorga la ley ob-
jeto de este caso, y aunque hay disposiciones
de caracter reglamentario, que son actos ad-
ministrativos de cardcter general en los que se

ha facultado a ciertas entidades para imponer

sanciones pecuniarias, se trata de una norma de

cardcter reglamentario, la cual en ningtn caso
puede subsanar el vacio legal que existe en la
materia, y este tipo de organismo solo cuenta
con una potestad reglamentaria residual y en
ningln caso puede regular materia que tiene

reserva de ley:

Del anterior andlisis se desprende, por lo

tanto, que las empresas prestadoras de servi-

cios publicos domiciliarios carecen de la pre-
rrogativa ptblica de imponer sanciones
pecuniarias a los usuarios. Esa misma ra-
z6n permite colegir que las decisiones por
medio de las adoptan decisiones (sic) de esta
naturaleza no constituyen actos administra-
tivos, sino meras vias de hecho, las cuales
son impugnables por medio de la accién de
tutela, maxime cuando estén en juego los de-
rechos fundamentales de los usuarios.

[...] tal como se sostuvo en la sentencia
T-720 de 2005, y se reitera en esta decisién
la naturaleza misma de la potestad sanciona-
toria sobre los usuarios exige su regulacién
legal, por lo tanto no puede tener fundamen-
to en normas de cardcter reglamentario.
Como corolario de lo anterior las decisiones
de las empresas de servicios publicos domi-
ciliarios que imponen sanciones pecuniarias
a los usuarios pueden constituirse en actua-
ciones susceptibles de ser impugnadas por
medio de la accién de tutela en la medida
que infrinjan el ordenamiento constitucio-
nal y adicionalmente vulneren los derechos
fundamentales de los usuarios y comprome-
tan principios y valores fundantes del Estado
social de derecho colombiano (Corte Consti-

tucional, Sentencia T-558/06).

Lo importante es la figura de la ineficien-
cia parcial del acto administrativo de cardcter
general, en este caso el decreto reglamentario,
que aunque se presuma su legalidad, no pro-
duciria efecto cuando el acto administrativo de
cardcter particular se fundamente en él y sea
impugnado por medio de la accién de tutela.

En este caso, el acto administrativo de cardcter
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particular en el que se sancioné al usuario pide
su impugnacién via tutela por violar derechos
fundamentales como el debido proceso, pues el
decreto reglamentario de cardcter general no
puede ser fuente de sanciones en asuntos que
tienen reserva de ley; de ahi que se considere
una via de hecho sancionar no fundamentando-
se en la ley sino en el decreto reglamentario de
caracter general habiendo reserva de ley. Aho-
ra, como se vio en los capitulos precedentes, el
acto administrativo de cardcter general, en este
caso el decreto reglamentario, debe ser deman-
dado ante la jurisdiccién contenciosa adminis-
trativa haciendo uso del medio de control de
nulidad por inconstitucionalidad, para que esta
sea declarada por el juez del Consejo de Estado
en caso de proceder la nulidad por inconstitu-
cionalidad.

La anterior es la posicién de la Corte Cons-
titucional expresada en la sentencias T-558/06
y T-720/05. De ahi que el acto administrativo
de caracter particular sancionatorio se puede
impugnar con accién de tutela, pues este acto
constituye una via de hecho, por tratarse de una
sancién no establecida en la ley en un asunto
que tiene reserva legal, lo cual viola el debido
proceso.

En materia tributaria, lo anterior implica
que si el presidente en un decreto reglamen-
tario de la ley, crea o modifica elementos es-
tructurales del tributo violando la reserva de
ley en esta materia, y luego mediante un acto
administrativo de caracter particular, y si la Ad-
ministracién de Impuestos pretende sancionar
a los sujetos pasivos, fundamentdndose en el

decreto reglamentario que cre6 o modificé los

elementos estructurales del tributo violando la

reserva de ley, las consecuencias serfan:

+ El acto administrativo de cardcter general,
es decir, el decreto reglamentario en el que
cre6 0 modificé el tributo es violatorio de la
Constitucién, pues viola los siguientes ar-
ticulos de la Constitucién: el articulo 114,
el articulo 150 encabezado y numerales 1,
2,10y 12, y el articulo 338, en cuanto a los
principios de legalidad, de representacién
y de certeza de los tributos; la reserva de
ley en materia tributaria; y la prohibicién
al Congreso para darle facultades extraordi-
narias al Ejecutivo para expedir normas con
fuerza de ley para decretar impuestos. Por
todo lo anterior, un decreto reglamentario
de la ley, que crea o modifica los elementos
estructurales del tributo violando la reser-
va de ley que hay en esta materia, esta vi-
ciado de nulidad por inconstitucionalidad,
y se debe demandar ante el Consejo de Es-
tado de acuerdo con el articulo 237 nume-
ral 2 de la Constitucion.

+  El acto administrativo de caracter particular
con el cual la Administracién de Impuestos
pretende sancionar al sujeto pasivo, funda-
mentindose en el decreto reglamentario
que cre6 o modificé los elementos estructu-
rales del tributo violando la reserva de ley,
se puede impugnar con la accién de tutela,
porque sancionar fundamentdndose en el
decreto reglamentario y no en el texto de
la ley constituye una via de hecho y viola
derechos fundamentales como el debido
proceso, ya que el acto sancionatorio debe
estar respaldado en la ley y no en el decreto

reglamentario que cre6 o modificé los ele-
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mentos estructurales del tributo violando
la reserva de ley. Hay que tener en cuenta
que los impuestos deben estar decretados
en la ley, y que el presidente no debe le-
gislar en materia tributaria, incluso le esta
prohibido el Congreso darle facultades ex-
traordinarias para expedir normas con fuer-

za de ley para decretar impuestos.

En conclusién, el alcance de la potestad re-
glamentaria del presidente en materia tributa-
ria se ajusta a la Constitucion, si en su ejercicio
se limita al contenido de la ley que reglamen-
ta, reglamentdndola para efectuar los aspectos
genéricos de la ley y hacerla cumplir, la Corte
Constitucional concibe que solo bajo estos tér-
minos el presidente puede ejercer la potestad
reglamentaria de la ley en materia tributaria.

En materias que tienen reserva de ley como
la tributaria, la competencia es propia del Le-
gislador en la fijacién de los aspectos esenciales
y definitorios del asunto sometido a reserva le-
gal, la cual no puede ser de ningin modo dife-
rida al reglamento, pues este solo tiene cabida
en aspectos puntuales y técnicos, que no deben
ser contrarios a la reserva de ley, ni constituirse
como una fuente auténoma de deberes, obli-
gaciones o limitaciones.

En materia tributaria, el presidente no tiene
campo de accion para afectar la ley en el ejercicio
de la potestad reglamentaria; el presidente solo
podré intervenir en materia tributaria cuando le
fueren conferidas facultades extraordinarias en
cuanto a tasas y contribuciones, pero las faculta-
des extraordinarias no pueden ser conferidas en
materia de impuestos. La facultad reglamenta-

ria tiene limites para ejercerse en materias con

reserva de ley como la tributaria, cuya compe-

tencia es propia del Legislador, y no puede trans-

ferirse a ningtin ente, pues estaria en contra de
la Constitucién y de la ley, como lo ha explicita-
do la Corte Constitucional.

En cuanto a la solucién que se presenta a la
problemética planteada en esta investigacion
en materia tributaria, cuando el Ejecutivo exce-
de la potestad reglamentaria de la ley al entrar
a legislar es la siguiente:

+ Larama del poder Ejecutivo del Estado re-
presentada por el presidente tiene la potestad
reglamentaria de la ley tributaria; si en el de-
creto reglamentario referente a tributos, rebo-
sa su campo de aplicacion, al entrar a legislar
o0 a modificar la ley, este decreto reglamen-
tario debe ser declarado nulo por inconstitu-
cional, nulidad que debe ser declarada por la
autoridad judicial competente, para lo cual
ha de demandarse haciendo uso del medio de
control de nulidad por inconstitucionalidad.

+ Cuando un decreto reglamentario referente
a tributos estd viciado de inconstitucionali-
dad por rebosar su campo de aplicacién y en
él se ha legislado o se ha modificado la ley,
y luego es utilizado por la Administracién
Tributaria con el objeto de sancionar a un
contribuyente, ese acto sancionatorio cons-
tituirfa una via de hecho, pues aunque esté
vigente el decreto reglamentario y se deba
aplicar por presuncién de legalidad, los tex-
tos que rebosaron su campo de aplicacién
porque en ellos se legisl6 o se modificé la
ley vigente en materia tributaria son inefi-
caces parcialmente, pues son violatorios de
la reserva de ley que rige en materia tribu-

taria; por tanto, violan el debido proceso,
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pues la fuente de la sancién no es la ley sino
un decreto reglamentario, pero su inefica-
cia no aplica de pleno derecho, pues se ha de
impugnar con accién de tutela el acto san-
cionatorio expedido por la administracién
tributaria basdndose en los textos inconsti-

tucionales del decreto reglamentario.

Conclusiones

La potestad reglamentaria es una funcién cons-
titucional asignada al presidente; es inaliena-
ble, intransferible, inagotable y la puede ejercer
en cualquier tiempo. Su ejercicio exige que la
ley haya configurado previamente una regula-
cién o contenido legislativo, a partir del cual el
presidente pueda ejercer su funcién reglamen-
taria en pro de su debida aplicacién.

En el ejercicio de la potestad reglamenta-
ria de la ley, el Ejecutivo no puede reglamen-
tar leyes que no ejecuta la Administracién, ni
por medio de decretos reglamentarios legislar
en materias cuyo contenido estd reservado al
Legislador. Si el Ejecutivo en el decreto regla-
mentario desborda su campo de aplicacién,
este ultimo esta viciado de nulidad por incons-
titucional, nulidad que debe ser declarada por
la autoridad judicial competente, es decir, el
Consejo de Estado de acuerdo con el articulo
237 numeral 2 de la Constitucién.

La reserva de ley es una institucién juridica
de rango constitucional que obliga al Legislador
a regular las materias que el constituyente ha
querido que sean desarrolladas en una ley. Por
tanto, si se trata de una materia que tiene reser-
va legal, por mandato de la Constitucién le co-

rresponde al Legislador desarrollarla.

La reserva de ley en materia tributaria esta
establecida en el articulo 150 numeral 12 de la
Constitucién. La reserva de ley no permite que
el Ejecutivo mediante decretos reglamentarios
de la ley cree, modifique o elimine la ley tri-
butaria, ya que son asuntos que deben ser ma-
teria de ley, pero el mismo articulo 150 en el
numeral 10 dispone que el Congreso puede dar
facultades extraordinarias en forma temporal
al Ejecutivo para que expida normas con fuer-
za de ley, pero ese mismo numeral consagra la
prohibicién de darle facultades extraordinarias
al presidente para expedir normas con fuerza
de ley para decretar impuestos, lo que imposi-
bilita al poder Legislativo para delegar la fun-
ci6n legislativa en el Ejecutivo cuando se trata
de decretar impuestos. Lo que si puede hacer el
Congreso es darle facultades extraordinarias al
Ejecutivo para expedir normas con fuerza de
ley para decretar tasas y contribuciones.

El decreto reglamentario que desborda la
ley en materia tributaria es inconstitucional,
pues viola los siguientes articulos de la Cons-
titucién: el articulo 114 y el encabezado junto
con los numerales 1y 2 del articulo 150 que
disponen la potestad legislativa en el Legisla-
dor; el articulo 150 numerales 10 y 12 que es-
tablecen la reserva de ley en materia tributaria
y la prohibicién al Congreso de conceder pode-
res extraordinarios al Ejecutivo para decretar
impuestos por medio de actos que tengan la
fuerza de la ley; y el articulo 338, en cuanto al
principio de legalidad, el principio de represen-
tacién y el principio de certeza de los tributos.
Ademds, viola el articulo 345, si con tal deposi-
ci6n se perciben tributos que no figuren en el

presupuesto de rentas.
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Por tanto, un decreto reglamentario de la
ley en materia tributaria, que crea o modifica los
elementos estructurales del tributo, lo cual vio-
lala reserva de ley que rige en esta materia,
estd viciado de nulidad por inconstituciona-
lidad y se debe demandar ante el Consejo de
Estado segtin el articulo 237 numeral 2 consti-
tucional haciendo uso del medio de control de
nulidad por inconstitucionalidad, para que el
Consejo de Estado se pronuncie respecto de su
constitucionalidad.

Desde el derecho procesal, la solucién que
se presenta a la problematica planteada en ma-
teria tributaria en el presente articulo, cuando
el Ejecutivo desborda la potestad reglamentaria
de la ley establecida en el articulo 189 nume-
ral 11 constitucional, al entrar a legislar y usur-
pando de esta forma la potestad legislativa del
Congreso establecida en el articulo 114, el enca-
bezado y los numerales 1y 2 del articulo 150 de
la Constitucién, y en un asunto que tiene reser-
va de ley de acuerdo con el articulo 150 nume-
ral 12 constitucional, es la siguiente:

+ Larama del poder Ejecutivo del Estado, re-
presentada por el presidente, tiene la po-
testad reglamentaria de la ley tributaria; si
el decreto reglamentario, en esta materia,
rebosa su campo de aplicacién, al entrar
a legislar 0 a modificar la ley, debe ser de-
mandado, utilizando el medio de control de
nulidad por inconstitucionalidad, solicitan-
do su nulidad por inconstitucional, nulidad
que debe ser declarada por la autoridad ju-
dicial competente, en este caso el Conse-
jo de Estado.

+ Cuando un decreto reglamentario en mate-

ria tributaria estd viciado de inconstitucio-

nalidad por rebosar su campo de aplicacién
y en €l se ha legislado o ha modificado la
ley, y luego estos textos que han desborda-
do la ley son utilizados por la Administra-
ci6n Tributaria con el objeto de sancionar a
un contribuyente en un acto administrativo
de caracter individual, ese acto sancionato-
rio constituiria una via de hecho, pues aun-
que esté vigente el decreto reglamentario y
no se haya demandado su nulidad y gozan-
do de la presuncién de legalidad, los textos
que rebosaron su campo de aplicacién,
porque en ellos se legislé o se modificé la
ley vigente son ineficaces parcialmente,
pues son violatorios de la reserva de ley
que rige en esta materia, pero su inefica-
cia no aplica de pleno derecho, pues se ha
de impugnar con accién de tutela el acto
administrativo de caracter particular san-
cionatorio expedido por la administracién
tributaria basdndose en los textos inconsti-
tucionales del decreto reglamentario, pues
constituye una via de hecho fundamentar el
acto administrativo de cardcter particular
en los textos violatorios de la reserva de
ley del decreto reglamentario, pues viola el
principio de tipicidad que establece que el
fundamento legal de la sancién debe estar
en la ley y no en un decreto reglamentario,
lo cual viola el derecho fundamental al de-
bido proceso y constituye una via de hecho

impugnable mediante accién de tutela.
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