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De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 242, numeral 2, y 278, numeral
5, de la Constitucién Politica, rindo concepto en relacion con la demanda
instaurada por la ciudadana Marlyn Carolina Rivera Martinez, quien, en
ejercicio de la accién publica prevista en los articulos 40, numeral 6, y 242,
numeral 1, ibidem, solicita que se declare la inexequibilidad de la expresion
“y 6” contenida en el paragrafo del articulo 8° de 1a Ley 1738 de 2014, norma
cuyo texto se transcribe a continuacién, subrayando lo demandado:

LEY 1738 DE 2014
(Diciembre 18)

Por medio de la cual se prorroga la Ley 418 de 1997,
modificada por las Leyes 548 de 1999, 782 de 2002,

1421 de 2010

prorrogada y
1106 de 2006 y

[.]

“Articulo 8°. De la vigencia y derogatoria de la ley. La presente ley tiene
una vigencia de cuatro (4) afios a

partir de la fecha de su promulgacién y deroga
las demdas disposiciones que le sean contrarias y el pentltimo inciso del articulo
6°dela Ley 1106 de 2006.

Paragrafo. No estardn sometidos a la vigencia de la presente ley y tendrdn una

‘vigencia de cardcter pbermanente los articulos 5 y 6 de Ia Ley 1106 de 2006, y
los articulos 6 y 7 de la Ley 1421 de 2010.”
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1. Planteamientos de la demanda:

La accionante argumenta que la disposicién parcialmente acusada es
contraria al principio de legalidad tributaria (articulo 338 de la Constitucién
Politica), ya que el Congreso de la Republica no fijé los elementos

constitutivos de un impuesto, es decir, el sujeto pasivo, el hecho generador,
el sujeto activo y la tarifa.

Agrega que erradamente el Legislador reconocié el caracter de permanente
a una ley tributaria que ya se encontraba por fuera del ordenamiento
juridico, en razén a que su vigencia, segiin lo previsto en el articulo 53 de la
Ley 1430 de 2010, habia culminado desde hacia mas de un ano (30 de
diciembre de 2013). Afirma la demandante que si la voluntad del Legislador
era mantener dicho tributo, ha debido reproducir el citado articulo 6° de la

Ley 1106 de 2006, o expedir una ley totalmente nueva, en la que se
definieran todos los elementos que integran el tributo.

2. Problema juridico

De conformidad con los cargos senalados, corresponde al Ministerio Puablico
determinar si el aparte normativo cuestionado “y 6°”, contenido en el
paragrafo del articulo 8° de la Ley 1738 de 2014, desconoce el principio de
legalidad tributaria previsto en el articulo 338 C.P., por no contener todos

los elementos constitutivos del impuesto, en tanto aludié a una disposicién
legal que no estaba vigente.

3. Analisis constitucional

Para dar paso al estudio del problema juridico propuesto, el Ministerio
Pablico estima conveniente destacar que la demandante
expresion “y 6” contenida en el paragrafo 8°
inconstitucional porque establece un tributo
elementos constitutivos, sujeto pasivo, hecho generador, sujeto activo y
tarifa, en la medida que tales referencias parecerian ser suplidas con una
mera remision a una norma tributaria Supuestamente derogada.

plantea que la
de la Ley 1738 de 2014 es
sin precisar sus diferentes

Dicha formulacién implica varios interrogantes: i) si se viola la legalidad
tributaria cuando el Legislador establece un tributo a través de una
referencia a otra Ley; en caso de que este solo hecho no constituya una
inconstitucionalidad per se, debera absolverse ii) si se desconoce dicho

principio cuando la disposicion referida se encuentra derogada al momento

de la remision legislativa. Y de ser asi, habra de establecerse iii) si la
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accionante tiene razén cuando plantea que el articulo 6 de la Ley 1421 de

2010 efectivamente estaba derogado al momento en que se establecié como
un tributo permanente.

3.1 La referencia normativa como un medio idéneo para establecer un
tributo y sus elementos de un tributo

Para analizar el cargo formulado por la accionante, es oportuno sefalar que,
aunque la potestad impositiva del Legislador es amplia, se encuentra
limitada e informada por el principio de legalidad, derivado principalmente
de los articulos 150-12 y 338 C.P., y reflejo del dogma de la teoria
constitucional “no hay tributo sin representacion” —que explica el origen de
los parlamentos-. Al respecto, la Corte Constitucional ha dichol:

“..la creacién de cargas impositivas, debe respetar el principio de reserva legal
que, expresado en el aforismo ‘nullum tributum sine lege’, seriala tanto la
necesidad de un acto del Legislador para la creacion de gravamenes, como el

respeto al supuesto politico de la representacion, por virtud del cual, la creacién
de impuestos va de la mano del consentimiento

colectividad, que reconoce por esta via una mane
transferir los recursos que necesita el Estado en cu

-directo o indirecto- de la
ra eficaz y necesaria para
mplimiento de su funcién.2”

Este principio se deriva, entre otras, de la maxima segun la cual no hay tributo
sin  representacién, por wvirtud del cardcter democratico del sistema
constitucional colombiano; de alli que, cualquier norma que establezca o
modifique una obligacién tributaria deba haber surtido todos |

0s pasos
necesarios para haber sido adoptada como le

Yy de la Republica. Esta es la
expresion instrumental del principio concerniente a la creacién, Yy definicién del
tributo por ley,

ast como al tramite para la Jormacion de las leyes (...) La
manifestacion material de dicho principio se refiere a la deliberacién ac

tributo impuesto a cada bien Y servicio en el seno del érgano represent
eleccion popular. Esta deliberacion hace efectivo el principio de representacion
politica, puesto que traduce la posicion de los representantes del pueblo,
expresada en razones ptblicas por todos conocidas o, al menos, identificables,
lo cual a su turno facilita el control del ejercicio del poder publico, q
derecho fundamental de los ctudadanos (art. 40, C.P. o)

erca del
ativo de

ue es un
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En cuanto a su finalidad, el principio de legalidad tiene como propésito
primordial fortalecer la seguridad juridica y evitar los abusos impositivos de
los gobernantes, puesto que el acto juridico que establece la contribucién
debe fijar previamente, y con base en una decisién democratica, sus
elementos esenciales para ser valido. En este sentido, el principio de
legalidad, como requisito para la creacién de un tributo, tiene diversas
funciones dentro de las cuales se destacan las siguientes: (i) materializa la
exigencia de representacion popular, (ii) corresponde a la necesidad de
garantizar un reducto minimo de seguridad a los ciudadanos frente a sus

obligaciones, y (iii) pone de presente la importancia de un disefio coherente
en la politica fiscal de un Estado.

Como expresion de la soberania popular (articulo 3 C.P.), el principio de
legalidad supone que todo tributo requiere de una ley previa que lo
establezca (articulos 150 y 338 ibidem). Las asambleas departamentales y
los concejos municipales o distritales, son érganos de representacién

popular a nivel local, que pertenecen a la Rama Ejecutiva, y que ejercen
también un poder tributario, Pe€ro con sujecion a la ley.

Por lo anterior, en sentido material, la ley, al establecer una obligacién

tributaria, debe suministrar con certeza los elemen

tos minimos que la
definan.

En este orden juridico, la Corte advierte, .

...) en primer término, que
conforme al principio de legalidad en materia tributaria, previsto en el articulo
338 C.P,

en tiempo de paz solamente el Congreso, las asambleas
departamentales y los concejos distritales podran imponer contribuciones
fiscales o parafiscales. De estq manera, como lo prevé el mismo brecepto
superior, la ley, las ordenanzas Yy los acuerdos deben fiar, directamente, los

sujetos activos y pasivos, los hechos generadores y las bases gravables, al
igual que la tarifa de los impuestos3”

En este sentido, la Corte Constitucional ha establecido que el principio de
legalidad en materia tributaria comprende tres (

referido al principio de reépresentacion popular, se
establecer un impuesto sin la representacion de lo
que los imponen; en segundo lugar, el principio
los tributos, que se relaciona con la necesid
minimos del acto juridico que

3) aspectos: el primero,
gun ¢l cual no es posible
s afectados en los érganos
de la predeterminacién de
ad de fijar los elementos

impone la contribucién; y por ultimo,
comprende la posibilidad de que las entidades territoriales puedan

3 Corte Constitucional, ver entre otras, las sentencias C-891

' de 2012, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; C-260
de 2015, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; C-602 de 2015, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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establecer tributos y contribuciones en el marco de la Ley v de la
Constitucion?.

Cabe sefialar que estas condiciones, no se predican exclusivamente de los
impuestos, sino que son exigibles también frente a cualquier tributo o
contribucion. De igual manera, es conveniente indicar que frente a
gravamenes de caracter nacional, el Congreso esta obligado a definir los
elementos que lo integran de forma clara e inequivoca, esto es, el sujeto
activo, el sujeto pasivo, el hecho generador, la base impositiva y la tarifa.

Ahora bien, en torno a las reglas que se derivan de este principio de
legalidad, la Corporacién ha puntualizado los siguientes derroteros, que
habran de tenerse en cuenta al momento de determinar si se estd en

presencia o no de una presunta vulneracién constitucional del mandato
contenido en el articulo 338 superior:

“(t) Son los érganos de eleccién popular quienes directamente deben
senalar los sujetos activo y pasivo, el hecho Y la base gravable y la
tarifa de las obligaciones tributarias, pues esta exigencia emana de lo

prescrito por el articulo 338 superior; (1)) al establecer los elementos del

tributo, es menester que la ley, las ordenanzas o los acuerdos

determinen con suficiente claridad Y precision todos y cada uno de los
elementos esenciales del mismo; (iii) sélo cuando la falta de claridad
sea insuperable, se origina la inconstitucionalidad de la norma que
determina los elementos de la obligacién tributaria; (iv) el requisito de
precision y claridad de las normas que serialan los elementos de la
obligacién tributaria no se opone al cardcter general de dichas normas;
(v) no se violan los principios de leqgalidad Yy certeza del tributo cuando
uno de los elementos del mismo no estd determinado expresamente en

la norma, pero es determinable a partir de ella” (
del original).

subrayado por fuera

Derivado de los criterios anteriores, y teniendo en cuenta el reproche que
formula la accionante en relacién con la falta de certeza de los elementos
que debe contener la contribucion cuestionada, es oportuno resaltar que el
principio de certeza en materia tributaria, surge como consecuencia logica

del principio de legalidad, y tiene, segun lo expuesto, la finalidad de
garantizar que todos los elementos del vi

administrados y el Estado estén consa
bien porque las normas que crean

nculo impositivo entre los
grados inequivocamente en la ley,
el tributo los expresan con claridad, o

4 Corte Constituciona.l, se

ntencia C-704 de 2010, M.P. Maria Victoria Calle Correa.
S Corte Constitucional, se

ntencia C-891 de 2012, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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porque en el evento en que una disposicién remita a otra para su
integracion, sea posible identificar dentro del texto remitido el sujeto activo,
el sujeto pasivo, el hecho gravable, la base gravable y la tarifa del gravamen.
Sin embargo, tal como lo ha precisado la Corporaciéon, no siempre resulta
exigible que la determinacién de los elementos del tributo sea expresa, y no
se viola el principio de legalidad tributaria cuando uno de tales elementos
no esta determinado en la ley, pero es determinable a partir de ella.

En un caso de derecho sancionatorio, en el que se censuraba la remision
normativa como violatoria del principio de legalidad, la Corte Constitucional
precisé que aquella podria entenderse como una practica técnicamente
censurable, pero no como un vicio de constitucionalidad. Al respecto se
preguntaba si “c[...] desconoce el Legislador los limites constitucionales al
hacer una remisién? Al parecer el simple acto de remitir que consiste en
indicar en el texto de la ley proferida otro lugar distinto, que puede ser dentro
de la misma norma u otro texto cualguiera, donde consta lo que atarie al punto

tratado, no constituye por si mismo una vulneracién a lo previsto por la Carta
Politica.

Al serior Procurador General le asiste toda la razon al calificar el acto
de la remisién como un mecanismo contrario a la técnica legislativa. Si
la legislacién debe ser especialmente clara, lo cual redunda en
seguridad juridica al tener los destinatarios de las normas certeza
sobre lo reglado, muchos son los asuntos que atentan contra la
claridad: estos van desde el inadecuado uso del lenguaje, pasan por
la deficiente puntuacién, contintan con la confusa titulacién,
numeracion o division de las leyes, hasta con el uso de remisiones que
dispersan, dificultan y hacen de la interpretacion de la ley un laberinto.
Aspectos que en su conjunto atentan gravemente contra la claridad,
armonia y coherencia del sistema Juridico. Pero afirmar que la falta de
técnica legislativa constituye por si misma una

convertiria el debate politico de elaboracién de las le
acto de redaccién’.

inexequibilidad
yes en un mero

Como se advierte, el uso de remisiones puede ser catalogado como un
eventual defecto de técnica legislativa, pero de ello no es

posible derivar per
Se un vicio de inconstitucionalidad.

En este orden de ideas, el Ministerio Publico estima que la accionante no
tiene razoén al alegar que el Legislador tenia la carga de reproducir el citado

8 C-710/01, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.



PROCURADURIA
GENERAL D LANACIN

COl’lf.‘f:ptOﬁ?‘E=E

articulo 6° de la Ley 1106 de 2006 en la nueva Ley, pues con la referencia

efectuada cumple a cabalidad con la exigencia en torno a la precision de los
elementos del tributo?.

Ahora bien, como la mera referencia no es una técnica que implique una
inconstitucionalidad, debera establecerse si la referencia a una ley derogada
contraria o no el ordenamiento superior.

3.2. La referencia a una ley derogada no viola la legalidad tributaria

Plantea la accionante que se viola la legalidad tributaria porque el
Legislador revivi6 un tributo a través de la referencia a una norma derogada.

El Ministerio Publico no encuentra en la Carta Politica una prohibicién en
ese sentido, y por tal razén no esta proscrito revivir normas derogadas a
traveés de una referencia que posea expresamente dicha intencién. Si bien

podria ser mas aconsejable la reproduccion integral de texto, la
discrepancias en tornc al mejor proceder téc

suficientes para viciar el contenido de la Ley.

S
nico legislativo no son

Mas aun, como una ley derogada es un documento histérico preciso e

inmodificable, ostenta las condiciones suficientes para conferir la certeza,
respecto de los contenidos referidos,

y con ello se satisface el principio de
legalidad tributaria.

Lo anterior seria suficiente para despachar el cargo de manera negativa. No
obstante, el Ministerio Publico encuentra un clemento tacito y relevante que
debe ser tratado por la Corte Constitucional. Después de su evaluacién

7 Al respecto es importante recordar cual
contratos de obra publica y concesiones:
“El articulo 37 de la Ley 782 de 2002, quedard asi:

Todas las personas naturales o Juridicas que suscriban contraios de obra publica, con entidades de derecho publico

0 celebren contratos de adicion al valor de los existentes deberdan pagar a favor de la Nacién, Departamento o

Municipio, segun el nivel al cual Ppertenezca la entidad publica contratante una contribucion equivalente al cinco por
ciento (5%) del valor total del correspon

diente contrato o de la respectiva adicion.
Las concesiones de construccion, mantenimiento y operaciones de vias de comunicacién, terrestre o fluvial, puertos
aéreos, maritimos o fluviales pagaran con destino a los fondos de seguridad y convivencia de la entidad contratante
una contribucién del 2.5 por mil del valor total del recaudo bruto que genere la respectiva concesion.
Esta contribucién sélo se aplicara a las concesiones que se otorguen o suscriban a partir de la fecha de vigencia de
la presente ley.
Se causard el tres por ciento (3%) sobre aquelias con.
de ceder el recaudo de sus unpuestos o contribuciones.
Autorizase a los Gobernadores Departamentales y a los Alcaldes Municipales y Distritales para celebrar convenios
interadministrativos con el Gobierno Nacional bara dar en comodato inmuebles donde deban construirse las sedes
de las estaciones de policia.

Paragrafe 1°. En los casos en

es el texto del referido articulo 6°, alusivo a la contribucion de los

cesiones que otorguen las entidades territoriales con el propésito

que las entidades publicas suscriban
multilaterales, que tengan por objeto la construccién de obras o su n
gjecuten serdn sujetos pasivos de esta contribucién.

Paragrafo 2°. Los socios, coparticipes y asociados de los consore
contratos a que se refiere el inciso anterior, responderdn solidariamen
ciento (5%), a prorrata de sus aportes o de su participacion”.

convenios de cooperacién con organismos
wantenimiento, los subcontratistas que los

10S Y uniones temporales, que celebren los
te por el pago de la contribucién del cinco por
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detallada pareciera que éste tuviera como fundamento implicito lo normado
en el articulo 14 de la Ley 153 de 1887 segun lo cual “Una ley derogada no
revivira por si sola las referencias que a ella se hagan, ni por haber sido
abolida la ley que la derogé. Una disposicién derogada solo recobrard su
fuerza en la forma en que aparezca reproducida en una ley nuevd”. Ahora
bien, para determinar si dicho articulo puede fundamentar un cargo de
inconstitucionalidad, ha de establecerse cual es su fuerza normativa.

La Ley 153 de 1887 es ampliamente conocida como una ley contentiva de
importantes principios juridicos que siguen rigiendo en nuestros dias. Por

ejemplo, la referida Ley sefala cuales son las formas de derogatoria (art. 3)
norma que

’

incluso ha orientado la jurisprudencia constitucional al
respecto®. Asi mismo, esa vieja normatividad es la que establece algunos
principios hermenéuticos que continttan guiando

la aplicacién del
ordenamiento juridico.

No obstante, a pesar de la gran relevancia que tiene dicha fuente, no es
posible atribuirle en ningtn caso el papel de norma constitucional para
confrontar directamente los textos legales. En lugar de ello, los asuntos
regulados si pueden estar dirigidos a normar el quehacer Juridico, como

ocurre por ejemplo con la interpretacién de la Ley en el tiempo; o incluso a
disponer algunos as

pectos de técnica legislativa como las clases de
deroga

cion, o la forma en que el Congreso deberia redactar las normas.

Ahora bien, el papel relevante de los temas regulados no excluye que los
cariones previstos en la Ley 153 de 1887 deban acomodarse a la tipologia

de fuentes legales existente en la Carta Politica, y por ende, deben poder
catalogarse como reglas materialmente ordinarias, organicas o estatutarias,
de conformidad con el asunto que pretendan regula

1
Al evaluar el contenido del articulo 14 de la
referencias, pareceria que su tematica se a
151 de la Constitucién Politica, es deci
ejercicio de la actividad legislativa, disposi

Ley 153 que proscribe las meras
simila a la prevista en el articulo
r a aquellas que determinan el
ciones que son de rango organico.

Ahora bien, el hecho de que una norma pueda catalogar
organico, en especial, aquellas que regulan aspectos de
no le confiere la fuerza juridica para invalidar per se la e
leyes. Al respecto, la Corte Constitucional ha
el desconocimiento auténomo de las leyes

s€ como de rango
técnica legislativa,
xXpedicion de otras
sido enfatica al considerar que
organicas que rigen el tramite

8 Al respecto, por ejemplo confrontar la Sentencia C-348 de 2017, M.P. Ivan Humberto Escruceria Mayolo.
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legislativo no es suficiente para viciar una Ley, sino que debe encontrarse
ademas una violacién de un principio o garantia constitucional. En efecto,
ha sostenido que “no toda vulneracién de una regla sobre la formacién de las
leyes, contenida en la Constitucién o en el respectivo Reglamento del
Congreso, acarrea ineluctablemente la invalidez de la ley y su declaracién de
inconstitucionalidad. En efecto, en determinados casos, puede tratarse de
una irregularidad irrelevante, en la_medida en que no vulnera ningun
principio ni valor constitucional, Yy en especial no llega a afectar el proceso de
formacién de la voluntad democrdtica en las camaras, ni desconoce el
contenido bdsico institucional diseriado por la Carta. En tales casos, esa
irregularidad, en sentido estricto, no configura un verdadero vicio en la
Sformacién de la ley?. (Subrayado fuera del texto original)

De conformidad con lo referido, para que la transgresién del articulo 14 de
la Ley 153 de 1887 pudiera implicar una inconstitucionalidad, deberia
demostrarse que a través de su desconocimiento se ha violado algtin

principio constitucional que repercuta en la formacion de la voluntad
parlamentaria. No obstante, dicha

exigencia no se satisface por tres
razones:

i) la Carta Politica no contiene un requerimiento analogo, ii) el
principio de legalidad se satisface con normas determinables; 7y iii) las
referencias utilizadas permiten inferir claramente el sentido de la voluntad

parlamentaria, tanto en el componente del establecimiento permanente de
un tributo, asi como en sus elementos constitutivos.

Todo lo dicho, implica que lo normado en el articulo 14 de la Ley 153 de
1887 corresponde a una indicacién de técnica legislativa, que si bien senala
un ideal, no tiene la entidad suficiente para derivar en la
inconstitucionalidad de otras disposiciones legales, a menos, claro esta, que
lo que esté en juego sea algun principic superior, como la imposibilidad de
determinar el sentido de la voluntad del 6rgano representativo, aspecto que
como ya se indicd, no ocurre en el caso concreto.

En suma, como la redaccién utilizada en la norma demandada permite

conocer de manera precisa la voluntad del Legislador, tanto en torno al
desec de establecer un tributo permanertite, asi como a los elementos del
mismo, resulta intrascendente para la constitucionalidad de la Ley, el hecho
de que el Legislador hubiere utilizado una referencia o alusién a otra
normatividad. Ademas, no resulta relevante que la referencia se efecttie a
una disposicion derogada, por tratarse de un decumento histérico preciso e
inmodificable, de alli tampoco se deriva un vicio de i nconstitucionalidad.

9 Corte Constitucional, Sentencia C-1056 de 2004, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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Finalmente, como la referencia a ura norma derogada no vicia la
constitucionalidad de la Ley, resulta intrascendente para el juicio de
constitucionalidad, determinar si la norma referida se encontraba o no por

fuera del ordenamiento juridico. En tal sentido, el Ministerio Publico se
abstendra de dicha evaluacion.

4. Solicitud

En consideracion de las razones antes expuestas, el Ministerio Publico le

solicita a la Corte Constitucional declarar EXEQUIBLE el aparte normativo
“y 6°”7 contenido en el paragrafo del articulo 8° de la Ley 1738 de 2014,

De los Sefores Magistrados,

FERNANDQO CARRILLO FLOREZ

Procurador General de la Nacién
LOM/JAAC /dffm
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derogada, por tratarse de un documento histérico preciso e inmodificable,
de alli tampoco se deriva un vicio de inconstitucionalidad.

Finalmente, como la referencia a una norma derogada no vicia la
constitucionalidad de la Ley, resulta intrascendente para el juicio de
constitucionalidad, determinar si la norma referida se encontraba o no por
fuera del ordenamiento juridico. En tal sentido, el Ministerio Publico se
abstendra de dicha evaluacién.

4, Solicitud

En consideracion de las razones antes expuestas, el Ministerio Publico le
solicita a la Corte Constitucional declarar EXEQUIBLE el aparte normativo
“y 6°” contenido en el paragrafo del articulo 8° de la Ley 1738 de 2014.

De los Senores Maglstrddos

FERNAN DO LLO LO A
Procurador General la Na.cmn
LOM/JAAC/dfim ‘\
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