Los tributos vinculados

Mauricio A. Plazas Vega
Consiliario y Profesor de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario

Al ilustre profesor y jurista, Héctor Julio Becerra Becerra,
ejemplo de consagracién académica, modelo de labor
profesional, viva expresion del hombre cristiano por
palabra y obra, luz indiscutible del Derecho Tributario de
Colombia.

UMARIO: Introduccion I. Las tasas 1.Definicion;

2. Caracteristicas de la tasa; 3. La naturaleza
tributaria de la “tasa” como criterio fundamental para
diferenciarla del precio; 4. Aspectos cuantitativos y de
distribucion de la tasa; 5. Naturaleza juridica de los
peajes y las contribuciones a las superintendencias; 11.
Las contribuciones especiales 1. Lo que debe enten-
derse por “contribucion”; 2. La contribucion por mejo-
ras o por “valorizacion”; 3. Las contribuciones
parafiscales; 4. Las contribuciones por servicios impues-
tos. -Bibliografia

l. Introduccion

Uno de los temas que mayores controversias suscitan en la doctrina y
en la jurisprudencia, con las mas variadas y encontradas expresiones
en las normativas de los diferentes paises, es el de los que en términos
generales pueden denominarse “tributos no impositivos” pero que
preferimos designar, de la mano del agudo e inolvidable jurista lati-
noamericano Geraldo Ataliba, con el género “tributos vinculados”.!

{

! Los planteamienlos de Gerardo Atatiba, en esta materia, pueden observarse en su obra Hipotesis de
incidencia tributaria, traduccion de Roque Garcia Mullin, Lima, Instituto peruano de Derecho Tributario,
1987, pags. 177 a 216. Para el tratadisla brasilefio, es necesario distinguir entre “ribulos noe vinculados” y
“tributos vinculados”, segun la obligacidn de pagarios halle su origen &n hachos generadores que no corres-
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La propia division tripartita de los
tributos en impuestos, tasas y con-
tribuciones, con frecuencia iden-
tificada en la doctrina con el nom-
bre de “clasificaciéon juridica”?, ha
dado lugar a un grado tal de con-
troversia, que puede decirse que
la unica modalidad respecto de la
cual no se discute su naturaleza
tributaria auténoma es la de los
“impuestos”. Hay sectores de la
doctrina que consideran que la
“tasa” no tiene atributos propios
que permitan identificarla como
tributo independiente y llegan a
sostener que es susceptible de en-
cuadrar entre los impuestos o
afirmar que ni siquiera ostenta
naturaleza tributaria y simple-

buciones especiales” las cuales en
muchos casos consideran factibles
de clasificar como impuestos. Y no
faltan las apreciaciones segun las
cuales la inica modalidad admi-
sible de “tributo” es el impuesto,
como ocurre con las de Antonio
Berliri o Enrico Potito, entre los
italianos. Para Berliri, si bien las
“tasas” interesan al derecho tri-
butario no constituyen propia-
mente “tributos” porque no par-
ticipan del elemento “coaccion”
que es inherente a las prestacio-
nes impuestas por el soberano; y
las “contribuciones o tributos es-
peciales”, por su parte, son real-
mente “impuestos” aunque su
pago se exija unicamente a quie-

nes resulten beneficiados con la
accion estatal de que se trate.’
Para Potito, ni las “tasas” ni las
“contribuciones” tienen las carac-

mente constituye un “precio”.
Otros sectores, han esgrimido lo
propio pero para cuestionar la
tipologia separada de las “contri-

pondan a actuaciones estalales o en actividades del ente piblico atribuibles al sujsto pasivo o gque le
generan beneficio. A su parecer, el impueslo és un “tributo no vinculado” porque “tiene ¢como hipotesis de
incidencia un hecho cualquiera Que no sea una actuacion estalal”. En gste trabajo se acoge la denomine-
¢idn “lributos vinculados™, pero no en el sentido que le asignara Alaliba sino en el de identificar las prestacio-
nes propias de las “tasas” y "contribuciones especiales” como fruto de actividades estatales que, en el
primer caso, se refieren al contribuyente, de modo individual y, en el segundo, le reportan benaficic; pero,
en uno y otro, con la esencial caracteristica de la deslinacién dsl tributo sufragado a financiar el costo de la
actividad originaria. Sobre esas bases, para nosolros no es suficiente descartar la existencia de una “ac-
luacidn estatal” a fin de idenlificar al impuesto, porque s posible que e mismo tenga como hecho genera-
dor actividades pdblicas que no entrafan ningun costo respecto del cual sea viable afirmar que |a presta-
cidn tributania se deslina a financiarlo. Tal es el caso del “impuesto sobre el mayor valor de los inmuebles”
que se examina en ¢l capitulo sobre las “conlribuciones especiales”™.

? Dos clasificaciones de los recursos del Estado suelen servir de referencia a los autores para abordar lo
relacionado con los medios de linanciacion de la actividad publica: en primer lugar, la vieja referencia a los
“ingresos de derecho publico” y a los “ingresos patrimoniales”, a la luz de la cual los primeros se caracteri-
zan por derivar su existencia del “poder de imperio del Estado” expresado a través de la creacion de
tributos, en tanto que los segundos se proyectan en “precios” que no entrafan coaccion alguna; y en
sequndoe lugar, la “clasificacion juridica de los tributos™ en “impuestas”, “tasas” y “contribuciones”,

¥ véasge a Antonio Berliri, Principios de deracho tributarlo, fraduccion de Fernando Vicente Arche Domin-
go, Madrid, Editorial de Derecho Financiero, 1962, pags. 310 a 320. Coma lo comenta el iraduclor, la tesis
de Berliri fue conlrana al pensamiento tradicional y, a la postre, se tradujo en la negacidn del género
“tributo” como comprensivo de tas “tasas”, “contribuciones especiales” & "impuestos”.



teristicas que se requieren pura
reconocerles una entidad inde-
pendiente, motivo por el cual pue-
den clasificarse entre los “impues-
tos” o las “rentas parafiscales” .*

Para nosotros, la clasificacion
tripartita de los tributos no solo
es viable sino indispensable para
una apreciacion verdaderamen-
te integral y certera de este impor-
tante ambito de la hacienda
publica,

Y si para identificar el tema he-
mos acogido la terminologia que
nos legara Ataliba es por dos ra-
zones fundamentales: En primer
lugar, porque al clasificar los tri-
butos en “vinculados” y “no vin-
culados” se libera alas “tasas” y
a las “contribuciones especiales”
de la perniciosa tendencia a des-
cribirlas e identificarlas a mane-
ra de paralelo con los impuestos,
como si fueran tributos de sequn-
do orden, sin vida propia, factor
este que ha conducido a la doc-
trina a referirse a materias de tan-
ta trascendencia en el derecho tri-
butario como la de la “obligacion
tributaria”, o su “causa”, en fun-
cion de los impuestos y sin la
menor consideracion sobre su pro-
yeccion en las especies tributarias

mencionadas. Y en segundo lu-
gar, porque el “vinculo” de los
ingresos provenientes de las “ta-
sas” y “contribuciones” a determi-
nadas y precisas actividades que
desarrolla el Estado de manera
directa o indirecta, unido a la con-
trapartida de servicio o beneficio
que se comenta en las pdginas
siguientes, es un signo distintivo
de gran importancia para hacer
ver que la obligacion tributaria
puede obedecer simplemente al
“poder de imperio” y al “deber de
contribuir” pero también puede
hallar su origen en actividades
referidas al contribuyente, de
manera individualizada y divisi-
ble, o en beneficios concretos e
identificables que se generen por
actuaciones estatales de interés
colectivo.

Ha llegado a afirmarse que el
“principio de capacidad contribu-
tiva”, de tan crucial papel en los
impuestos, no es de recibo en los
“tributos vinculados” los cuales
siguen los lineamientos de otras
ideas rectoras como son la “equi-
valencia”, en el caso dela “tasa”,
o la “equivalencia” y el “benefi-
cio”, en el ambito de las “contri-
buciones”. Sequn ese criterio, se-
rian impuestos los tributos que se

1 Sus planteamientos, sin embargo, han sido rebatidos por un amplio sector la doctrina que repara en los
inconvenientes de la verdadera sinonimia entra “tributos” & “impuestes”, a que arriba Paolito, y en las pecy-
liatidades que permilen reconacar en las “tasas” y “contribuciones” especies independienles de iribulos
que tienen similitudes y diferencias notorias entre si y en relacion con los impuestos. Véase, al respecto, a

Franco Fichera,

I contributi special e le lasse, en el Trattato di diritto tributario, diretto da Andrea

Amaltucci, Padova, Casa Editrice Dott Antonio Milani, CEDAM, 1384, pédgs. 301 a 303. Para Potito las
“rentas parafiscales” no son propiamenmte “tributos” si bien constituyen “prestacionas palrimoniales im-
puestas con fines fiscales” {"prestazioni patrimoniali imposte a fini fiscali™).

Los tribwlos vinculados m
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regulen desde la perspectiva de la
“capacidad contributiva” y “tri-
butos vinculados” los que simple-
mente consulten los principios de
“equivalencia” o “beneficio”.

Empero, la consulta o no de la
“capacidad contributiva” no es
un criterio suficiente para escla-
recer los alcances de las diversas
modalidades de tributos. Aun
mas, ni siquiera permite tipificar
a los impuestos, en relaciéon con
los cuales, aun a pesar de las con-
diciones de justicia que debe in-
formar su régimen, puede darse
el ¢caso de que no consulten la
“capacidad contributiva” sin que
necesariamente puedan calificarse
de inconstitucionales, en especial
en Cartas Politicas como la colom-
biana en las cuales se proclama la
“progresividad del sistema” y no de
cada una de sus partes.

Bien lo han advertido Eusebio
Gonzdlez y Ernesto Lejeune al
destacar que la “capacidad con-
tributiva” puede servir de referen-
cia a todas las especies de tribu-
tos, aunque de manera diferente
en los impuestos que en las tasas
y en las contribuciones.® Porque
mal puede pretenderse que res-
pecto de las actividades inheren-
tes a los “tributos vinculados” el

Estado pueda hacer caso omiso de
la potencialidad econémica de
pago de los destinatarios o bene-
ficiarios de su gestion y estable-
cer la obligacién sustancial sin
otra consideracion que lo que el
contribuyente reciba a cambio. En
realidad, las legislaciones, en al-
guna forma, suelen establecer
sistemas de subsidio o reparto de
los tributos vinculados entre los
contribuyentes en funcién de es-
tratos socioecondémicos cuyas re-
gulacion y evaluacion hallan su
fuente precisamente en el “prin-
cipio de capacidad contributiva”.

La indudable necesidad de abor-
dar el tema de este trabajo debe
apreciarse también desde la pers-
pectiva de lo que representan hoy
las tasas y las contribuciones para
la colectividad y, bueno es adver-
tirlo, para la expresion municipal
o local del Estado. En tal magni-
tud, que en los paises en los cua-
les no se concede a las entidades
territoriales la facultad de crear
impuestos siempre se ha dejado
a salvo, en las Cartas Politicas, la
indispensable competencia para
establecer “contribuciones especia-
les” o “tasas”, como corresponde
al ambito municipal o local que,
por lo general, es propio de los tri-
butos vinculados.® En los restan-

® Véase a Eusebio Gonzalez y Ernesto Lejeune, Derecho tributaria, Salamanca, Flaza Universitaria Edi-

ciones, 1997, pags. 194 a 196,

® A manera de ejemplo, cabe citar la Constitucion Palitica de Perg, de 19393, en cuyo articulo 74 se advierte
gue “los gobiernos locales pueden craar, madificar y suprimir lasas o exonerar de estas, dentro de su

jurisdiccidn y dentro de los mites que sefala |a ley™.



tes sistemas tributarios, la atribu-
cién de crear tributos en general,
aun dentro de los lineamientos
previstos en la ley, involucra a los
“tributos vinculados”.

A lo cual cabe agregar que en
muchos casos pueden concurrir,
respecto de una misma actividad
o alrededor de ella, diversas mo-
dalidades de tributos o tributos y
precios. Asi ocurre, para citar dos
ejemplos de comun ocurrencia,
con la concurrencia de “tasas” e
“impuestos” con motivo del regis-
tro de actos o documentos en ofi-
cinas publicas, con fines de
publicidad y efectos respecto de
terceros, o con las prestaciones
originadas en contratos de conce-
sion de los cuales el Estado deriva
“regalias” o “participaciones”, las
cuales pueden entrafiar “licen-
cias”, “patentes” o “servicios ad-
ministrativos” cuya naturaleza de
“tasa” es ostensible. Sobre la acti-
vidad de registro de actos y docu-
mentos suelen liquidarse “tasas”,
denominadas “derechos” que
cumplen con las caracteristicas
propias de esta modalidad de tri-
buto; pero ademds las normati-
vas tienden a crear impuestos que
tengan como hecho generador la

celebracion de un negocio o la
ocurrencia de un acto sometido al
“registro”, cuyo producto no ne-
cesariamente se destina a finan-
ciar el costo del servicio?, motivo
por el cual no se liquidan en fun-
cién de la actividad estatal corres-
pondiente sino del valor del acto
0 documento de que se trate. En
lo que toca con la concurrencia
de “tasas” y “precios” con moti-
vo de la ejecucion de contratos
celebrados con el Estado, el nume-
ro 3 de la seccién sobre “tasas”,
de este trabajo, se ocupa en deta-
lle, para hacer ver que no nece-
sariamente la naturaleza de
“precio” que cabe asignar a la
prestacién contractual a cargo del
concesionario o licenciatario es
susceptible de hacer extensiva a
otras prestaciones que le impon-
ga el Estado para que pueda cum-
plir sus compromisos.

Y, en definitiva, muchas otras con-
sideraciones concurren para ha-
cer ver que la necesidad de un
estudio sobre esta materia es ina-
plazable: la privatizacion de los
servicios publicos, en virtud de la
cual muchas de las actividades
que otrora realizara el Estado
como “inherentes” a su existen-

7 Coincidimos, en ese aspeclo, con [os planteamientos de Augusto Fantozzi y Franco Fichera, de lalia.
Véase a Augusto Fantozzi, Dirltto tributario, Torino, Unione Tipografico Editrice Torinese, UTET, 1998,
pags. 777 a 793. Véase también a Franca Fichera, f contributi speciali e le fasse, ed cit, pags. 315y 316,
En el mismo senlido se pronuncid A. D. Gianninni al advertir gue en los ordenamientos positivos pueden
existir *algunas formas complajas de tributos en las que un impueésto aparece unido a olra de las dos
mencionadas especies de prestaciones obligatorias {las “tasas” y las “contribuciones especiales”), y mas
frecuentemente a una tasa". Y como ejemplo tipico de esa concurrencia cita of del registro de actos o
documentos. Véase a Achille Donalo Gianninni, Instituciones de deracho Iribulario, traduccion de Fer-
nando Sainz de Bujanda, Madrid, Editorial de Derecho Financiero,1957, pags. 52 a 54.

Los tributos virculados m
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cia son ernprendidas hoy por los
particulares en forma indepen-
diente o en asociacion con el ente
publico; la proliferacion de tribu-
tos sectoriales por su origen y por
su destino, fruto de la cual los
paises, y entre ellos Colombia,
experimentan un desarrollo in-
sospechado de las llamadas “ren-
tas parafiscales”; la enorme im-
portancia de la “contribucién de
mejoras”, o “por valorizacion”, y
su concurrencia con el que no
dudamos en calificar ¢como “im-

puesto a la plusvalia inmobilia-
ria”. Temas como esos, cuya tras-
cendencia no admite reparos, po-
nen de presente la necesidad de
una apreciacion actual sobre las
“tasas” y “contribuciones”. Tal es
el proposito de este escrito, aun-
que sélo llegue a constituir un
punto de partida para que nues-
tro pensamiento financiero y tri-
butario agregue a sus justificadas
reflexiones sobre los impuestos un
interés inaplazable por los “tribu-
tos no impositivos”.

l. Las tasas

I, Definicion

Largo ha sido el camino para que
las “tasas” tengan reconocimien-
to como tributos independientes,
con peculiaridades propias que
permiten diferenciarlas de los
impuestos y las contribuciones
especiales. A tal punto, que en sus
primeras etapas, cuando los “tri-
butos vinculados” eran insignifi-
cantes, se les identificaba como

una subespecie de “impuestos in-
directos”.®

Hay legislaciones como la mexi-
cana en las cuales la denomina-
cién tasa ha sido reemplazada por
el término derecho. Por otra par-
te, autores de reconocida autori-
dad, como Einaudi, han optado
por desechar la referencia a este
tipo de ingresos en forma separa-
da e identificable como una mo-

® Vaase, al respecto a, Achille Donato Gianninni, Instituclones de derecho tributarto, ed cit, pags. 44 y
45. El ilustre tributanista ilaliano advertia en su obra sobre |a promiscuidad conque se wtilizaban los térmi-
nos “impuesto”, “tasas” y “tributos” en las feyes hasta las primeras décadas del siglo XX. Era comin que se
identilicaran como “tasas” verdaderos “impuestos”, o lo contrario. Y aun hoy ogurre, aunque ¢oh menos
fracuencia, que las leyes utilicen denominaciones equivocadas para aludir a ciertos tributos, muchas veces
con claros objetivos politicos o de estralegia que, sin embargo, no puedan pasar desapercibidos por los
jueces conslitucionales cuando hayan de pronunciarse sobre su sujecidn a la Carta Paolitica. A manera de
ejempio, cabe mencionar la practica, por fortuna en decadencia, de identificar corno “tributos vinculados”
(“tasas” 0 “contribucionas especiales™ verdaderos impuestos.



dalidad de los ingresos publicos
debido a que, en su opinidn, las
diversas especies que reviste pue-
den considerarse refundidas en los
impuestos, en los precios publicos
0 politicos o en las contribuciones
especiales®.

Un importante sector de la doctri-
naq, liderado en un comienzo por
Berliri, quien posteriormente reco-
noceria la naturaleza obligacional
del ftributo, y también por
Antonini, Pugliatti y Mayer, a su
turno, ha llegado a sostener que
las “tasas” no son propiamente
“tributos” sino “cargas” entendi-
das como obstaculos o condiciones
que el Estado impone a los admi-
nistrados para ejercer determina-
das actividades. Segun su criterio,
es preciso distinguir entre la “pres-
tacion debida” caracteristica del
impuesto, y la “prestacion necesa-
ria”, propia de la “tasa”, delo cual
se desprende la naturaleza de
“obligacién” del “impuesto” y de
“carga publica” de la “tasa”. En

ese orden de ideas, mientras el im-
puesto halla su origen en la ocu-
rrencia del hecho generador, en
una relacion de efecto a causa, la
tasa precede ala actividad en que
tiene su fuente. En el primer caso,
ocurrido el acontecimiento
imponible surge la obligacion de
pagar el tributo; en el sequndo, en
cambio, el pago de la tasa es una
condicion para que pueda desarro-
llarse determinada actividad.

No nos parece aceptable esa con-
cepcion ni desde el punto de vista
del derecho de la hacienda publi-
ca, ni desde la perspectiva de lo
que cabe identificar como propio
de las obligaciones. Lo primero,
porque ni en la hacienda moder-
na, ni en la postmoderna, susten-
tadas como estan en un compro-
miso ineludible del individuo con
el Estado, es admisible aludir a
“cargas” que afecten su libertad
y, en su lugar, lo pertinente es la
referencia, a un “deber” funda-
mental de “contribuir” tanto a la

Los tributos vincwlados

L7

¥ Vease al respeclo a Carlos M. Giuliani Fonrouge, Derecho financiero, Buenos Aires, Depalma, 1962,
pags. 259 y 260,

* Véase al respecto a Malbas Cortés, Ordenamiento tributario espanol, Madrid, edil. Civitas, 1985, pags.
214 a 215, obra en la cual el tratadista aspanol sostiene la naturaleza obligacional de la “tasa”. Es de
destacar que en la doctrina alemana suele hacerse referencia a las “cargas publicas™ ¢omo un género del
cual parlicipan los “tnbutos”, género que, en learmines de Heinrich Wilhelm Kruse, puede comprender las
siguientes modalidades: “cargas generales”, “cargas preferentes” y “cargas asociativas”. Lag primerag, a
jvicia de Kruse, se establecen sin consideracion a ventajas especiales, como ocurre con los impuestos o el
servicio militar. Las segundas, son compensatorias de especiales ventajas ¢ beneficios, como ocurre con
las “tasas”, las “contribuciones especiales” o “el deber de limpieza de calzadas por los vecinos®. Las
terceras, son “cuotas 0 cargas naturales de los miembros de la agrupacion publica”. Véase a Kruge, Dere-
cho tributario, traduccién de Ferecto Yebra Manul Ortega, Madrid, Editoriales de Dereche Reunidas,
1978, pags. 60 a 72. Razones vinculadas con la evolugion de la hacienda publica y la naturaleza de la
relacion juridica que se establece entre el sujeto pasivo y el Estado, tanto en los impuestos como en las
tasas y contribuciones, segan puede apraciarse en este mismo texta, nos permiten disanlir de los plantea-
mientos de Kruse porque, en lodos esos cases, nos encontramos  ante verdaderas obligaciones.
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financiaciéon del gasto publico
como a las actividades de interés
colectivo. Lo sequndo, porque la
relacion juridica que vincula al
sujeto pasivo con el Estado, en el
caso de la tasa, entrafia una ver-
dadera “prestacién debida” la
cual, bueno es advertirlo desde ya,
supera el estrecho ambito de las
“licencias” o “permisos” que otro-
ra representaran los mas signifi-
cativos hechos generadores de
este tributo, y se hace extensiva
hoy a numerosas actividades que
trascienden el simple alcance de
“condiciones para actuar”. Todas
ellas suelen implicar débitos del
Estado al contribuyente y del con-
tribuyente al Estado, por lo que
toca con la actividad solicitada o
provocada por el contribuyente y
la suma que el mismo sufraga a
titulo de contraprestacion.

Y si en la propia consideracion de
la tasa como una especie inde-
pendiente de los ingresos publicos
las opiniones no son undnimes,
resulta obvio y justificado que en
los casos en los cuales se ha acep-
tado su calificacién auténoma la
doctrina presente las mas varia-
das opiniones, todo lo cual ha
hecho decir a Pugliese, con indu-
dable razon:

“Pocos son los campos de la cien-
cia de la hacienda, del derecho fi-
nanciero y del derecho administra-
tivo, en los que estén presentes di-
sidencias e incertidurnbres mas vi-
vas que en el ambito de las tasas.”!!

En el mismo sentido, Calvo Orte-
ga, ya en nuestro dias, afirma,
con razoén, que la “tasa” esla ins-
titucion “mas atormentada del
derecho tributario”.!?

El Modelo de Coédigo Tributario
para la América Latina (MCTAL),
se refiere al ingreso publico en
comentario en los siguientes tér-
minos: es “el tributo cuya obliga-
cion tiene como hecho generador
la prestacion efectiva o potencial de
un servicio publico individualizado
en el contribuyente”. Y agrega que
“su producto no puede tener un
destino ajeno al servicio que cons-
tituye el presupuesto de la obliga-
cion”. Asi mismo, establece que
“no es tasa la contraprestacion de
servicios no inherentes al Estado”."*

En la definicién, se atienden bue-
na parte de los planteamientos
del tratadista uruguayo Ramon
Valdés Costa en el sentido de re-
conocer la naturaleza de tasa a los
tributos retributivos de servicios
meramente potenciales y predi-

—1

' Cita de Francisco Javier Pedroza C., “Conceptos y diferencias sustantivas enlre lasas y precios publi-
cos”, ponencia para las Decimoquintas Jormadas Latincamericanas de Dersche Tributario de Caracas,

Madrid, Instiluto de Estudios Fiscales, 1991, pag. 276,

' Rafael Calvo Ortega, Derecho tributarlo, Madrid, Civitas, 1998, pag. 141.

3 Modelo de Cddigo Tributaric para América Lalina OEA/BID, 1988. Asi mismo, véase a Sergio Francisco
De La Garza, Derecho financiero mexicano, México, Porrua, S.A., 1986, pag. 321,



car, como condicién insalvable
para la configuracion de esa cla-
se de ingresos, el hecho de que los
recursos que reportan no pueden
ser destinados a fines ajenos al
servicio.'* Una y otra ideas han
sido cuestionadas por hacendistas
como Héctor Villegas porque, a su
juicio, es consustancial a la tasa
la naturaleza contraprestacional
del pago que efectiia el contribu-
yente y porque el tributo lo es
esencialmente en funcion del re-
caudo y no de su destinacion.
Con ese criterio, el tratadista ar-
gentino propone una definicion
mds genérica cuya transcripcion
en este acapite obedece al objeti-
vo de presentar algunos plantea-
mientos doctrinarios sobre el
concepto de tasa en forma prece-
dente a nuestra definicion:

“Es un tributo cuyo hecho genera-
dor esta integrado con una activi-
dad del Estado divisible e inheren-
te a su soberania, hallandose esa
actividad directamente rela-
cionada con el contribuyente”.!

A la postre, las dos definiciones
transcritas admiten algunos repa-
ros, como los siguientes:

En primer lugar, la identificacion
del tributo de que se trate como

“tasa” en funcién del destino de
los recursos hasta el punto de des-
conocer su condicion de tal por el
hecho de que en alguna propor-
cion lo pagado por el contribuyen-
te se destine a fines extranos a la
financiacion de la actividad esta-
tal originaria, debe entenderse con
un criterio amplio, vinculado a la
operacion integral de la empresa y
al conjunto de sus “entradas” y
“salidas” de recursos los cuales,
considerados a nivel particular o in-
dividual, pueden tener un destino
diferente. Tal puede ser el caso de
los impuestos que deba sufragar la
entidad o empresa de servicio pu-
blico, los cuales se agregan a la
unidad de caja presupuestal y se
destinan, de modo global, a los fi-
nes de la hacienda.

No puede negarse, en todo caso,
que el destino en comentario es
distintivo de la “tasa” y permite
diferenciar esta modalidad de tri-
buto en relacién con el impuesto.
En la tasa, en efecto, la suma su-
fragada por el contribuyente
constituye un ingreso correlativo
de la entidad que realiza la acti-
vidad originaria, en tanto que en
el impuesto representa un ingre-
so de tipo general que se agrega
al conjunto de recursos de la ha-
cienda publica, aunque, salvedad

" Una cpinion semejante, parlidaria de considerar la simple contraprestacion potencial como caracteristica
de |la tasa, puede observarse en la obra de José Marla Martin intitulada Introduceidn a las finanzas

publicas, Buenos Aires, Depalma, 1987, pag. 192.

5 Héctor B. Villegas, Cursoe de derecho financiero y tributario, Buenos Aires, Depalma, 1984, pag. 96.
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hecha de las restricciones consti-
tucionales en esa materia, pueda
estar comprometido, ya en el mo-
mento del gasto, con un destino
especifico. El recurso que represen-
ta la “tasa”, primero es ingreso de
la entidad que realiza la actividad
gravada y posteriormente se con-
vierte en gasto o inversién o, como
ya se anoto, en fuente de pago de
tributos a cargo de la entidad. Con
esa salvedad, cabe aceptar que la
tasa tiene su condicion de tal en
cuanto constituya un ingreso co-
rrelativo de la entidad que realiza
la actividad; ingreso que, en
ordenamientos como el colombia-
no, tiene como factor financiero de
referencia el costo que en general
implica la prestacion del servicio
a los usuarios, pero no hasta el
extremo de que pueda negarse la
condicion de tasa por el hecho de
que la entidad que desempernia la
labor originaria del tributo obten-
ga utilidades. De lo que se trata,
en estos casos, es de advertir que
la tasa, a diferencia de la “contri-
bucién especial” gira alrededor de
la contraprestacion divisible refe-
rida al contribuyente y solicitada
por él, y no del beneficio que pue-
da reportar el destinatario de una
actividad de interés publico que se
le impone, y procura, por consi-
guiente, asegurar la continuidad
y la suficiencia en la prestacion del
servicio mediante la consolidacion
de empresas que estén en capaci-
dad de hacerlo.

De hecho, la naturaleza tributaria
de la “tasa” protege a los contri-
buyentes del abuso de las autori-
dades, amparadas en monopolios
legales o de facto para sus actua-
ciones, porque las somete a la
“reserva de ley” y, de esa mane-
ra, les impide fijar el importe del
tributo en la suma que a bien ten-
gan. En ese orden de ideas, debe
ser el legislador quien determine
los alcances del vinculo de los
recursos provenientes de la
“tasa” con el costo del servicio o
actividad, ¢on un criterio de
“razonabilidad” que tenga en
cuenta lo que implica el princi-
pio de “reserva de ley” para la
sequridad y garantia de los con-
tribuyentes. Para ello, como se
advierte en las paginas de este
escrito que se relacionan con el
“método”, la “forma” y el “siste-
ma” que deben orientar al régi-
men de determinacion del impor-
te por pagar, puede establecer di-
rectamente la tarifa o delegar esa
funcién a las autoridades admi-
nistrativas. Y si la ley en cuestion
no fija, con la precision necesa-
ria, los parametros para estable-
cer la tarifa o permite o consagra
reglas que hagan viables utilida-
des desproporcionadas, al ampa-
ro del abuso sobre los administra-
dos, de manera que se desnatura-
lice el tributo, su destino no podra
ser otro que la inexequibilidad por
violacién de la Carta Politica. Lo
que no se puede admitir es que,



en presencia de situaciones como
esa, la conclusion sea simplemen-
te que nos encontramos ante un
“precio”, y no ante una “tasa”,
porque tan curioso razonamiento
conduciria a que no hubiera con-
secuencias para la violacion de la
Constitucion Politica y el abuso del
Estado. Porque pretender que la
ley de que se trate es inexequible
porque pueda darse el caso de que
la empresa de servicios publicos
genere utilidades seria en extremo
relativo y dependeria de lo que
ocurtiera a lo largo de su opera-
cion. Mas lo que si es viable es
que la Corte Constitucional, en
caso dado, declare inexequibles las
normas que, por su amplitud o su
expresa regulacién, puedan dar
lugar a las hipétesis de abuso que
aqui se comentan, para lo cual
tendrd que examinar el contexto
de la ley y reparar en las diferen-
tes condiciones y limitaciones que
tenga previstas para la sequridad
de los contribuyentes. En lo que
atafie a la participacion que le co-
rresponda al ente publico, por
ejemplo, las utilidades de que se
trate deben destinarse a la misma
actividad originaria, para fortale-
cer y consolidar el servicio y ha-
cerlo extensivo en condiciones mas
favorables a los contribuyentes de
menores recursos, o para incre-
mentar los derechos o cuotas del
Estado en el conjunto empresarial.

En sequndo lugar, el hecho de que
el tributo en cuestion se origine

en una actividad del Estado que
se relaciona con el contribuyen-
te, no es suficiente para que nos
encontremos en el ambito de la
“tasa”. Es menester, ademas, que
corresponda a un pago destina-
do a financiar esa misma activi-
dad, si bien el destino no necesa-
riamente tiene que agotarse er
esa financiacién. En este sentido,
discrepamos de la tesis del profe-
sor Valdés Costa, segun la cual lo
que tipifica al impuesto, dentro
del conjunto de recursos tributa-
rios, es el hecho de que no halla
su origen en una actividad del
Estado referida al contribuyente.
Lo cierto es que el legislador, como
titular del poder tributario,
puede establecer que el hecho ge-
nerador del impuesto sea una ac-
tividad del Estado sin que, por tal
motivo, pueda afirmarse que la
prestacion impositiva es una
“tasa” y no un impuesto. Tal pue-
de ser el caso del “impuesto al
mayor valor inmobiliario”, lla-
mado “a la plusvalia”, generado
como consecuencia del incremen-
to en el valor de un inmueble que
se deba a una simple accion ur-
banistica que ejecute o disponga
el Estado (vgr. La reclasificacion
de una zona geogrdfica de la ca-
tegoria de rural a la de urbana).
La accién urbanistica, como tal,
entrafia una “actividad” del Es-
tado; pero no tiene un <osto sus-
ceptible de financiar con la “tasa”
o la “contribucién”.

Los tribatos vinculados
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En tercer lugar, vincular la con-
cepcion de la “tasa” a una activi-
dad estatal, como lo hace
Villegas, y llegar al extremo de
afirmar que solo hay “tasa” cuan-
do el servicio o actividad de que
se trate es inherente al Estado, en
el sentido de no ser posible ni ima-
ginable que lo ejecuten los parti-
culares, implica desatender el
hecho de que las actividades de
interés publico o colectivo suscep-
tibles de financiar con la “tasa”
pueden ser realizadas con la co-
laboracidn del sector privado.
Mas aun en momentos como 1os
actuales, en los cuales es frecuen-
te que el Estado acuda a convenir
con particulares para acometer
actividades de interés publico a
través de “colaboraciones empre-
sariales”, “concesiones”, “contra-
tos de asociacion” u otros meca-
nismos andlogos. Mal puede
pretenderse que en actividades
como esas la prestacion a sufra-
garse sea “precio” o “tasa” segun
la naturaleza privada o publica
de la entidad destinataria de la
suma que sufraguen los usuarios.
Es de anotar, en este aspecto, que
la jurisprudencia en Colombia ha
sido enfatica en reconocer que
puede haber “tasa” aun en el caso
de que la destinataria sea una
entidad del sector privado. Asi, en
la sentencia C-144, del 25 de abril
de 1993, la Corte Constitucional
dijo lo siguiente: “La circunstan-
cia de que un servicio o funcion,
en los términos de la ley, se des-

empefie por un particular, no
impide que el legislador sujete
dicha actividad o servicio a un
sisterna tributario de tasa, maxi-
me si éste resulta ser el \inico, ade-
cuado e idoéneo para ese proposi-
to. En este evento, la determina-
cién de la tarifa puede revestir un
cierto grado de complejidad téc-
nica que no haga aconsejable su
inmediata fijacién por el legisla-
dor, a lo cual puede igualmente
sumarse la inconveniencia poli-
tica (un particular que participe
en la elaboracién de la norma
tributaria que grava a otro parti-
cular) y ética (conflicto de interés
en cabeza de quien determina la
tarifa y recibe el ingreso corres-
pondiente a la misma) de librar
su determinacion al particular
que crea el servicio”.

Razonamiento al que cabe agre-
gar que lo usual en los convenios
de colaboracion empresarial a
que acude el Estado para procu-
rar la eficiencia y la eficacia en
la prestacion de servicios origina-
rios de “tasas” es que la suma que
sufraguen los contribuyentes se
distribuya entre el Estado y el
empresario privado que integran
el conjunto sin que por ello sea
factible, y ni siquiera imaginable,
que la porcién correspondiente al
ente publico es “tasa” pero lo que
pertenece al asociado no. Y pre-
tender que el ingreso es en su to-
talidad del Estado, a titulo de
“tasa” y que la proporcién que le
corresponde al asociado es un cos-



to a cargo del ente publico no
pasa de ser un artificio que, cormno
tal, desconoce la realidad juridi-
ca y econdmica de la operacion.
Porque lo cierto es que el ingreso
es uno solo, distribuido entre los
integrantes del conjunto, aunque
la normativa de que se trate asig-
ne la titularidad juridica del
servicio publico en cabeza del
Estado, con el fin de ofrecer con-
diciones minimas de seguridad a
los usuarios. En este dltimo caso,
el hecho de que la responsabili-
dad por el servicio se radique en
el ente publico, no significa que
el ingreso sea solo suyo porque,
como se dejb expuesto, correspon-
de a los diversos integrantes de la
colaboracion empresarial.,

En cuarto lugar, se echa de me-
nos en las definiciones transcritas
una precisién en torno al hecho
de que si bien es claro que en
el ambito de la “tasa” el contri-
buyente obra en un contexto de
coaccion interna y externa por-
que, en realidad, no tiene liber-
tad de elegir entre utilizar y
no utilizar el servicio de que se
trate, no es menos cierto que el
desplieque de la actividad en su
beneficio depende de su peticiéon
o solicitud. Ese es uno de los cri-
terios de referencia mas impor-
tantes para distinguir las “tasas”
de las “contribuciones especiales”
porque, como se comenta en el ca-
pitulo siguiente, en estas ultimas
la gestion de interés publico ori-

ginaria del tributo no depende, en
absoluto, de la solicitud del con-
tribuyente.

Con fundamento en las anterio-
res consideraciones, y al amparo
de las explicaciones que se formu-
lan a continuaciéon, proponemos
la siguiente definicion de la “tasa”.

“Es una prestaciéon tributaria
establecida por la ley o con fun-
damento en la ley, a favor del
Estado como titular directo o in-
directo, originada por una activi-
dad de interés publico o colectivo
directamente relacionada con el
contribuyente, o por la utilizaciéon
de un bien de dominio publico,
que no obstante ser indispensable
e inevitable para él, tiene lugar
en virtud de su solicitud, y cuya
cuantia tiene como criterio de re-
ferencia el costo de la actividad o
de la disponibilidad del bien de
que se trate”.

Veamos a continuacion cada uno
de los apartes de la definicién,
hecho lo cual examinarernos al-
gunos de los planteamientos so-
bre las caracteristicas de la “tasa”
que se encuentran en la doctrina,
y ahondaremos en algunos temas
de particular interés, como son los
relacionados con las diferencias
entre “tasas” y “precios” y la na-
turaleza y elementos distintivos
de los “peajes”:

En primer lugar, la “tasa” es una
prestacién tributaria porque re-

Los tributos vincutados [NEINN
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presenta una de las tres especies
que integran el género “tributos”,
en razon de su origen ex lege y del
ambito de coaccion a que se so-
meten quienes la sufragan, solo
explicable por el poder de impe-
rio que le da origen. Si bien los
usuarios de algunos de los servi-
cios o explotadores de los bienes
materia de la “tasa” pueden te-
ner que suscribir un contrato que
regula en alguna forma la activi-
dad de que se trata, el ambito de
coaccion y no de libertad en que
se encuentran quienes sufragan
el tributo permite concluir que la
obligacion es ex lege, aunque para
su consolidacién la fuente legal
- concurra con el contrato. No com-
partimos, en este aspecto, aclara-
ciones como la del Cédigo Tribu-
tario del Peru, segun la cual “no
es tasa 1o que se recibe por un ser-
vicio de origen contractual” (nor-
ma lII, decr. leg. 816 de 1996).
Porque si bien es posible, y aun
usual, que en algunos servicios
publicos, como los que suelen de-
nominarse “de segundo grado”
(vgr. energia eléctrica, telecomu-
nicaciones, etc.), los usuarios sus-
criban contratos con las empre-
sas prestadoras en los cuales se
regulan los diferentes asuntos que
atanen a la actividad tanto desde
la perspectiva de la empresa como
del usuario (y para nosotros “con-
tribuyente”), no es menos cierto
que en lo que atane al importe por
pagar como contraprestacion por
el servicio, la voluntad del usua-

rio no interviene en absoluto. De
hecho, esta sometido al pago de
la suma que le imponga la em-
presa con sujecion a los
parametros y lineamientos que a
tal efecto haya establecido la ley.
Y ni siquiera en presencia de
modalidades como las de “liber-
tad contractual”, “libertad regu-
lada” o “libertad vigilada”, a las
cuales aluden ordenamientos
como la ley 142 de 1994 de Co-
lombia para identificar las con-
diciones en que los prestadores de
los servicios pueden establecer las
“tarifas”, resulta factible descar-
tar la presencia de verdaderos tri-
butos en lo que toca con las obli-
gaciones de los usuarios si, como
suele ocurrir, el Estado tiene inte-
rés directo como coparticipe, aso-
ciado, unido o concedente con
derecho a recibir una porcion de
los ingresos o de la renta que ge-
nere la prestacion del servicio.

Aun en es0s casos, factores como los
de “estratificadon socioeconémica”
para determinar el alcance de la
prestacion dineraria a cargo de los
usuarios (articulos 101 a 104 de
la ley 142), “imposibilidad de in-
crementar las tarifas para com-
pensar peérdidas” (articulo 98.3,
ibidem), “imposibilidad de cobrar
sumas inferiores al costo en desa-
rrollo de la libre competencia”
(articulo 98-1, ibidem), “imposi-
bilidad de discriminar en benefi-
cio de unos usuarios y en perjui-
cio de otros con precios diferen-



tes”, sujecion a las reglas que al
efecto dispongan las autoridades
(en Colombia las Comisiones de
Regulacion de los servicios publi-
cos) o acatamiento de los principios
de “eficiencia economica, neutra-
lidad, solidaridad, redistribucion,
suficiencia financierq, simplicidad
y transparencia”, concurren con el
interés directo del Estado participe
de los ingresos o rentas para po-
ner de presente que no hay pro-
piamente, en estos casos, un
acuerdo de voluntades sobre el
importe que deban sufragar los
usuarios, sino una imposicion que
obliga y compromete al contribu-
yente, por lo cual no resulta fac-
tible aspirar a que un simple ré-
gimen de “control de precios”
pueda dejar a salvo sus intereses
y derechos e impedir las decisio-
nes arbitrarias de la empresa de
servicios. Mientras el Estado con-
serve un interés economico en re-
lacién con ¢l producto del servi-
cio y no haya competidores que
le impidan hacer uso de su poder
imperial ante usuarios que no
tengan otra opcion que la de so-
meterse a la arbitrariedad oficial,
por tratarse de un servicio indis-
pensable, nos encontraremos en
el dmbito de una prestaciéon
tributaria. Pero aun mas, el solo
hecho de que la actividad de que
se trate sea de servicio publico y
deba desarrollarla el Estado en
defecto de particulares que estén
en condiciones de hacerlo, puede
entrafar un interés eculto en evi-

tar que ello ocurra y conducir a
las autoridades a permitir o esta-
blecer “precios” abusivos o arbi-
trarios, respecto de los cuales el
destinatario del servicio no tenga
posibilidad alguna de resistencia.
De ahi que la naturaleza de la
prestacion dineraria correspon-
diente a la actividad sea también
tributaria.

Y si la evolucién evidente de los
procesos de privatizacion lleva a
la desvinculacién econémica del
Estado, de forma tal que se haga
viable la prestacién del servicio
por los particulares, sin participa-
cion del ente publico en los ingre-
sos o utilidades, y sin intereses
estatales ocultos, estaremos en el
ambito de los “precios” y no de
los “tributos”, pero no por el sim-
ple hecho de que las condiciones
de prestacion de los servicios se
regulen en contratos sino porque,
dado el contexto de competencia
imperante, las caracteristicas de
suficiencia en su prestacion, la
desvinculacién del Estado y la exis-
tencia de verdaderas opciones
para los destinatarios, sea eviden-
te que no obran en un contexto
de “coaccion”, ni interna ni exter-
naq, sino de “libertad”, Aun mas,
si las condiciones imperantes son
de monopolio u oligopolio pero el
Estado no percibe ninguna parti-
cipacion en las rentas o utilidades,
estaremos también en el ambito
del “precio”, aunque sea necesa-
ria una estricta regulacion que
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impida el abuso de la posicion
dominante.

Ya en lo que tiene que ver con las
“tasas derechos”, modalidades del
tributo que entrarian actividades
impuestas por ¢l Estado pero re-
feridas de manera individual a los
contribuyentes o usuarios, pue-
den encontrarse nuMerosos ¢asos
de “tasas” aun a pesar de que el
ente publico no tenga interés eco-
némico alguno en su gestion, o
al menos no de manera inmedia-
ta. Tal puede ser el caso de los
derechos que se pagan a las Ca-
mara de Comercio, en Colombia,
respecto de los cuales no resulta
posible aludir a “precios” porque
la prestacion a cargo de los usua-
rios y a favor de las entidades
recaudadoras no guarda ningu-
na relacion de equivalencia en-
tre lo que se da y lo que se recibe.
En cambio, se aprecia en las acti-
vidades originarias no solo un
interés colectivo sino una verda-
dera gestion piiblica que no deja
de serlo porque la realicen los
particulares.

En segundo lugar, la “tasa” se es-
tablece por la ley o en virtud de
la ley en dos aspectos: Por una
parte, porque es posible que al-
gunos de los elementos del tribu-
to no sean establecidos directa-
mente por la ley sino por las au-
toridades administrativas con
fundamento en la ley, como ocu-
rre en Colombia con las “tarifas”
de acuerdo con el arficulo 338 de

la Carta Politica. Por otra, porque
si bien es factible que la actividad
estatal la regule en algunos aspec-
tos el contrato, lo cierto es que la
prestacién dineraria a cargo del
contribuyente esta sujeta a los
lineamientos previstos por la ley
y en ella tiene su verdadera fuen-
te. El hecho de que el contribuyen-
te tenga que suscribir un docu-
mento o contrato no es suficiente
para que se descarte la existencia
de la “tasa”, la cual se descubre
si en ese aspecto de la relacién
bilateral no hay propiamente
“acuerdo de voluntades”, sino
sujecion del contribuyente a las
condiciones economicas que ten-
ga a bien establecer el Estado, de
manera directa o indirecta. Al res-
pecto, es necesario insistir en que
la evolucion de las instituciones
politicas y de las condiciones en
que el Estado y los particulares
concurren para la prestacion de
los servicios publicos, y en espe-
cial de los denominados “de se-
qundo grado”, pueden conducir
a que lo que antano fuera del
ambito propio de la “tasa”
devenga en “precio”. En tal caso,
el resultado en cuestion se perci-
bird a traves de la desregulacién
y se explicara por un contexto de
competencia econdémica, desvin-
culacién del Estado y suficiencia
en el servicio que permita descar-
tar la existencia de una verdade-
ra “coaccion” ala cual esté some-
tido el usuario. Entre tanto, la
retribucion de este tipo de servi-



cios sera de naturaleza
“tributaria” y estara sometida al
principio de “reserva de ley” aun-
que sélo sea de manera “indirec-
ta” y no “directa”, mediante la
fijacion del “método”, el “siste-
ma” y la “forma” de cuantificar
y repartir el importe requerido por
las entidades prestadoras del ser-
vicio. Mientras el Estado conser-
ve una activa participacion en el
entorno de la prestacion de estos
servicios, hasta el punto de deri-
var retribuciones econémicas a
través de participaciones en con-
venios de concesion o asociacion,
su posicién dominante en rela-
cion con los usuarios pone en evi-
dencia la naturaleza tributaria de
las prestaciones dinerarias a car-
go de estos ultimos.

En definitiva, la evolucion de las
instituciones politicas y de las
ideas en torno al papel del Esta-
do en la economia y en el orden
social impiden que la nocién de
la “tasa”, como prestacidn
tributaria, a cargo del contribu-
yente, sea tan acabada o incues-
tionable como pueden ser las de
los “impuestos” o las “contribu-
ciones especiales”. Cuando lo que
antes ejecutara el Estado ahora lo
realicen los particulares sin me-
diar interés economico del gober-
nante, de forma tal que un régi-
men de “control de precios” sea
suficiente para proteger a los

usuarios, puede reconocerse que
las sumas que sufraguen a titulo
de contraprestacion por el servi-
cio constituyen precios, y no tri-
butos, y no estan sujetas al prin-
cipio de “reserva de ley”.

En todo caso, es necesario adver-
tir que el simple hecho de que la
prestacion a cargo del particular
halle su fuente en la ley no es su-
ficiente para descubrir la existen-
cia de un tributo y, en el caso en
analisis, de una “tasa”. Porque,
como bien lo han apuntado
Andrea Fedele y Franco Ficheraq,
entre otros autores, no toda pres-
tacion impuesta, por el hecho de
hallar su origen en el poder impe-
rial del Estado, tiene naturaleza
tributaria.’® Si ese simple criterio
fuera suficiente para identificar los
tributos, el fundamental principio
de “reserva de ley” perderia su ver-
dadero sentido, porque precisa-
mente por la naturaleza tributaria
del importe por pagar a cargo del
contribuyente es que se hace ne-
cesario, como una garantia para
descartar el abuso de las autorida-
des, que sea establecido por el 4r-
gano de representaciéon popular
mediante ley.

En tercer lugar, es una prestacién
a favor del Estado como “titular
directo o indirecto” porque, segun
se dejo expuesto, la “tasa” no pier-
de su condicién de tal por el he-

—

'® Véase a Franco Fichera, | contributi speciali e le tasse edit. cit.,, pdgs. 302 a 305,
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cho de que la perciba de manera
inmediata un ente privado que
obre como concesionario del Es-
tado, o asociado con €él para la
actividad de que se trate.

En cuarto lugar, la tasa puede te-
ner su origen en un servicio o ac-
tividad de interés colectivo
adjudicable al contribuyente o en
la utilizacion de un bien de
dominio publico, segin se des-
prende de las tres modalidades del
tributo en andlisis, que aqui se
prohijan.

En quinto lugar, el servicio, acti-
vidad o bien materia de la tasa,
deben referirse de manera divisi-
ble al contribuyente como carac-
teristica tipica de este tributo.

En sexto lugar, la utilizacion del
bien o del servicio debe ser indis-
pensable o inevitable para el con-
tribuyente, como caracteristica
que permite diferenciar esta mo-
dalidad de tributo de los precios,
tema que se examina en detalle
en este mismo capitulo al tratar
la “coaccion interna” que descar-
ta la vieja ilusion de la “volunta-

riedad” de la tasa. En este aspec-
to, nos parece acertada la preci-
sion de la ley 25 de 1998, sobre
tasas y precios en Espafia, segun
la cual se configura la “tasa” si
los servicios o actividades no son
de solicitud voluntaria para los
administrados por su condicion
de “imprescindibles para la vida
privada o social del solicitante”.
La referencia de esa misma ley a
la imposicién del servicio o acti-
vidad originarios por via legal o
reglamentaria, en cambio, no nos
parece propia de la “tasa” sino
que también puede serlo de la
“contribucion especial”, segun se
explica en este mismo trabajo al
examinar la ultima de las espe-
cies tributarias citadas.’”

En séptimo lugar, no obstante que
la utilizacion del bien de dominio
publico o el servicio o actividad
deben ser indispensables 0 inevi-
tables para el contribuyente,
como caracterstica propia de la
“tasa”, lo cierto es que la solici-
tud o peticion del contribuyente
es en definitiva el origen del tri-
buto. Este criterio, como veremos,
es fundamental para distinguir

7 No compartimos, en cambio, los criterios expuestos por el Tribunal Conslitucional Espafiol en una cono-
cida senlencia de 1995 en 1a cual adujo que para que se configure el “precio”, y por tal razén se puada
prescindir de la reserva de ley, €5 necesario gue concurran dos condiciones inseparables, a saber; en
primer lugar, que la actividad de que se trate no sea “imprescindible”; y en segundo lugar, que no se ejecute
por €l Estado en condiciones de monopolio. Nuestra discrepancia obedece a que el simple hecho de que
haya un monopolio estatal no es suliciente para que se configure la “tasa”, porque puede suceder que el
bien ¢ servicio de que se trate no sea realmente indispensable ni inavitable para el administrado. En ese
caso, aunque haya monopolio el comprador o usuario obra en un Ambita de “libenad” y no de “coaccidn”y,
por consiguiente, la suma gue sufrague liene las caracleristicas de “precio” y no de “tribulo”. La sentencia
en comentario, asi entendida, sirve de apoyo a Juan Martin Querait, Carmelo Lozano y Francisco Poveda
para prasentar sus planteamientos sobre las “tasas” en el libro intilulado Detecho trlbutarlo, Pamplona,
edil. Aranzadi, 1998, pags. 43 y 44,



las “tasas” de las “contribuciones
especiales”, toda vez que en estas
ultimas la peticion o decision del
contribuyente brilla por su ausen-
cia y no incide, en absoluto, en la
actividad o servicio que le impo-
ne el Estado.'®

Y en octavo lugar, el costo gene-
ral del servicio o actividad, o de

la disponibilidad del bien de que

se trate, es el criterio financiero de
referencia de la “tasa”, en los tér-
minos que se exponen en este ca-
pitulo.”®

De todos los aspectos que delimi-
tan la definicion de “tasa”, es ne-
cesario destacar, en este aparte, el
relacionado con la tricotomia del
tributo que aqui se sostiene. A
nuestra manera de ver, la “tasa”
comprende tres modalidades que
en alguna medida coinciden con
la teonia de A. D. Giannini y se
separan de lo que suele sostener-
se sobre el tema en Europa y Ameé-
rica Latina, salvedad hecha de la
ley 25 de 1998, sobre “tasas y pre-
cios publicos” en Espanfa, la cual
se comenta en el numero 3 de este

Los tributos vinculados m

" Las llamadas "tasas obligatorias”, respecto de las cuales no media la solicitud del contribuyente no
constituyen propiamente “tasas” sino “impuestos” o “contribuciones especiales”. En ese sentido, discrepa-
mos de lo planteado por Eusebio Gonzalez y Ernesto Lejeune para quienes si bien lo normal o usual es que
la actividad desplegada por el Eslado originaria de la "lasa” sé déba a la solicitud del contribuyente, puade
ocurrir que se le imponga al destinatario, aun contra su voluntad, Véase a Gonzdlez y Lejeune, Derecho
tributario, edit cit, pag. 189. Mas acorde con la realidad y 1a naturaleza del tributo nos parece la aprecia-
cion de Malias Corlés, segin la cual los tributos por aclividades estalales en los que no media la pelicidn
del contribuyente no son realmente "tasas” sino “impuestos”, aunque formalmente se les designe con la
primera denominacion. Si bien Cortés menciona dos casos en los que en apariencia, y de manera notoria-
mente excepcional, esiariamos anle “tasas” sin solicilud del contribuyente, como son las “tasas judiciales”
o “académicas” que segun su relato se cobran en sl régimen espafial, lo cierto as que, como el propio autor
lo reconoce, en el londo s inlerviene esa solicilud. Véase a Matias Cortés, Ordenamlento trlbutarlo espa-
iol, Madrld, Civitas, 1985, pags. 207 y 208,

¥ Aulores como Lello Gangemi han sostenido, al respaclo, que al importe a recaudar por concapto de
"“tasa” debe ser, por 10 general, inferior al costo de servicio. Véase su obra Tratado de haclenda piiblica,
traduccidn de Francisco Femdndez Flores, Madrid, Editorial de Derecho Financiero, 1964, pags. 412 a 414,
Tal criterio, como se ha dejada expuesto en este capitulo, no lo compartimos porque 2l costo de referencia
sugiere lo necesario para gue: el servicio se preste en forma oportuna, consolidada y suficiente. En todo
caso, el critetio del “costo” como limite es definitivo para descartar que el Estado oculte, tras la apatiencia
de la “tasa”, verdaderos impuestos que tengan como hecho generador una actividad relacionada con el
contribuyente pero que no 5ea susceptible de conformar un costo distribuible entre los destinatarios. Cuan-
do ello ocunra, la simulacidn de la “lasa” enlranana una verdadera violacidn del principio de buena fe que
debe sancionarse con la inexequibilidad, porque el Estado no puede valerse de ningun artificio para crear
impuestos invisibles, En ese sentido, sélo compartimos la tesis de la Corte Constitucipnal de Colombia
sobre |a imposibilidad de que el Eslado convierta en regla general el cobro de "lasas™ en cuanlo la misma
conlleve la exigencia del tributo sin mediar costo alguno de referencia. Véase, al respecto, la sentencia
numero C-511, del 14 de julio de 1993, ponente el Dr. Antonio Barrera Carbonell, por la cual se declard
inexequible la facultad de cobrar por la renovacién de |a céduta de ciudadania prevista en el articulo 65 del
dacrato lay 2241 de 1986. El fallo de la Corte tuvo como fundamenlo el menoscabo del gjercicio de los
derechos civiles y politicos que puede implicar la exigencia del tributo; pero a nuestro parecer, si en verdad
debiera haber procedido la inexequibilidad seria en la hipdtesis de que la norma ocultara un impuesto tras
&l ropaje de la “tasa”_por no ser posible aludir a un coslo susceptible de repartir entre los destinalarios. Con
todo, tal hipdtesis, seria dudosa porque si parece factible establecer el costo en que debe incurrir el Estado
para la renovacion.
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capitulo:?° La de los denominados
“derechos” o tributos de la natu-
raleza de las “tasas” que sufragan
los contribuyentes en virtud de
actividades estatales que en prin-
cipio deberian realizarse en forma
gratuita pero que por razones
hacendisticas atendidas por el le-
gislador se financian, en todo oen
parte, con un tributo “vinculado”;
tal es el caso de las tasas por per-
misos, licencias o registros. La de
las retribuciones de servicios pri-
vados de segundo grado que son
indispensables para la colectivi-
dad y se prestan en condiciones de

tribuyente requiera de modo inevi-
table, como sucede en Colombia
con algunas de las denominadas
“tasas ambientales” a que aluden
los articulos 42 y 43 de la ley 99 de
1993, y con los peajes.

La mayoria de la doctrina latinoa-
mericana, con el profesor Valdés
Costa a la cabeza, limita la con-
cepcion de la “tasa” a los que en
esta obra se denominan “dere-
chos”; y en lo que atafie a las res-
tantes modalidades, a lo sumo lle-
ga a referirse a “precios politicos”,
con consecuencias que, desde el

monopolio por el Estado, directa-
mente 0 en concurrencia con los
particulares, y, por tal razon,
entranan para el contribuyente
una verdadera “coaccién interna”,
como ocurre con los servicios de
acueducto, alcantarillado, energia
eléctrica, etc. Y la de la retribucién
como contrapartida del uso de bie-
nes de dominio publico que el con-

&

% Fs grande la deuda que sl derecho Iributario tiene con Achille Donalo Gianninni, cuya obra “Ingtitueio-
nes de derecho tributario’ constituye un verdadero clasico del derecho publico y aun hoy, cerca de cua-
renta anos después de su traduccién al espafol por Fernando Sainz de Bujanda, consarva plena vigencia
en muchas de sus partes. Una de ellas, es precisamente la que alude a las diversas modalidades de las
“tasas” con Ias cuales se identifica este frabajo, aunque con algunas variaciones que obedecean a la evolu-
cion del pensamiento financiero y, naturalmente, a la independencia de criterio del autor. Para Gianninni,
hay tres tipos de tasas, a saber: a) "tasas por el ejercicio de un poder del Estado”, entre 1as cuales incluye
las “tasas judiciales” y las “tasas por actos administrativos” (vgr. por reconocimianto de personerias juridi-
cas de sociedades); b) “tasas relalivas a inslituciones de utilidad publica” (vgr. “por acufiacién de moneda”,
“tasas postales y telegraficas”, etc.); y ¢} “tasas por el uso especial de las cosas de domimo publica”,
generadas por lo comudn en la concesion del uso de bienes de dominio publico reguladas en “documentos
de sumisidn”, concepcion ésta que para nosotros es demasiado limitada porque el uso de bienes publicos
originario de “tasa” puede obedecer & las mas variadas formas, y no necesariamente a las “concesiones™.
Véase a Achille Donaloe Gianninni, Instituciones de darecho tributarlo, traduccion de Femando Sainz de
Bujanda, Madrid, Editorial de Derecho Financiero 1957, pags. 556 a 568. En este aspecto de le tricotomia
de 'a “tasa’, sin meénoscabe de las criticas gue se lormulan en el numero 3 de esle capitulo, debe recono-
cerse el mérito de Ya ley 25 de 1998, de Espana, en cuyo articulo 26, al definir la “tasa”, se observan as tres
posibles expresionss del tributo: la prestacion de un servicio indispensable para el usuario, Ia utilizacién de
bienes de dominio plblico o la ejecucidn de actividades estatales que son de forzosa solicitud por los
contnibuyentes,

punto de vista prdctico, son de al-
cance sustancialmente distinto de
las que se derivan de los tributos.

Il. Caracteristicas de la tasa
(Comentarios sobre la doctrina
tradicional)

Las caracteristicas que en opinién
de amplios sectores de la doctri-




na tipifican la tasa como una
modalidad de tributo diferente de
los impuestos y de las contribu-
ciones, y que le sirven de funda-
mento en su importante papel
dentro de lo que Vicente Arché ha
denominado tricotomia juridica de
los tributos, pueden resumirse y
comentarse asi:?!

a) Como tributo, envuelve una
obligacion ex lege cuyos presupues-
tos deben estar definidos por la
ley, no obstante lo cual el articu-
lo 338 de la Carta Politica de Co-
lombia permite que la ley, la or-
denanza o el acuerdo respectivo
faculten a las autoridades para
fijar la tarifa como recuperacion de
los costos de los servicios dentro de
parametros claros alrededor del
método y del sistema para defi-
nir tales costos y su reparto, Y
como se dejo expuesto al explicar
la definicion de la “tasa”, esa
fuente legal de la obligacion
tributaria no es incompatible con
la celebracion de contratos entre
las entidades prestadoras de los
servicios gravados y los usuarios.
Lo que en definitiva permite iden-
tificar la naturaleza tributaria de
la prestacidn, en este aspecto, es
que en lo que atafie al importe

por pagar no hay propiamente un
acuerdo de voluntades, ni siquie-
ra la adhesion de una de las par-
tes a las clausulas que le impone
la otra, debido a que es la ley, di-
rectamente o a través de las de-
terminaciones administrativas
que siguen sus lineamientos, la
que regula las condiciones de
cuantificacion del tributo. En ese
sentido, puede decirse que la pro-
pia parte que impone las clausu-
las del contrato no tiene radio de
accion alguno en ésta materia y
esta supeditada a la reserva de ley
porque, aunque pueda establecer
la “tarifa”, debe hacerlo con es-
tricta sujecion a la normativa que
regula el método, el sistema y la
forma de determinarla.

b) Su pago tiene los alcances de
contrapartida por la prestacion de
un servicio de naturaleza divisi-
ble. En este sentido, la tasa se di-
ferencia del impuesto en que per-
mite dividir o fraccionar el servi-
cio de manera que pueda estable-
cerse e identificarse en forma ple-
na a su destinatario. Ataliba alu-
de a la gestion materia de la tasa
como una actuacion directa e inme-
diatamente referida al obligado.

#1 Sobre las caracleristicas de 1a "fasa” a |a luz de la jurisprudencia canslitucional de Calemnbia, y en general
sobre las peculiaridades propias de los tributos y su proyeccion en la doctrina y la jurisprudencia nacional,
véase a Juan Rafael Brave Aneaga, Tipologia de las prestaciones pecuriarias obligatorias en la jurispru-
dencia de la Corte Conslilucional, en la revista namero 49 del Instituto Colombiano de Derecho Tributario,
Santa Fe de Bogota, 1999. Tal como lo observa el profesor Bravo, los lineamientos genarales que han
inflormada a la jurisprudencia conshilucicnal de Calombia, en lo que atane a las “tasas”, son: a) “La nalura-
leza tributaria de la tasa”; b} “Su génesis en la prestacién de un servicie individualizado prestade por el
Estado al paricular”; y ¢} La cuantificacion de la obligacion en razon del costo del servicio prestado”. Véase

ibidem, pag. 23.

Los tributos vinculados
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¢) Normalmente su pago se efec-
tua en dinero.

d) Retribuye servicios inherentes
a las funciones del Estado los cua-
les, en el criterio de Valdés Costa,
revisten tal condicion en la medi-
da en que no pueden ser concebi-
dos como prestados por los particu-
lares.> Empero, tampoco en este
“aspecto la doctrina es unanime y
es viable aludir, a dos tendencias
encontradas: la primera, entre
cuyos defensores sobresalen Dino
Jarach y Giampetro Borras, se
orienta a sostener que la natura-
leza de servicio inherente a la so-
berania del Estado no es condi-
cion indispensable para que se
configure la tasa porque, en tal
caso, la nocién misma del tributo
estaria sujeta a cambios perma-
nentes en la concepcidn del Esta-
do, la cual puede oscilar entre el
laisseferismo y el intervencionismo.
Y la sequnda, avalada por tributa-
ristas no menos autorizados, como
Pugliese, Valdés Costa o Héctor B.
Villegas, y acogida por el Modelo
de Cddigo Tributario para la Amé-
rica Latina, considera que aun in-
dependientemente de la orienta-
cion politica o econdmica que
atienda la gestién estatal es facti-
ble hallar siempre servicios que
son inherentes y propios del Esta-
do, como ocurre con las “actua-
ciones relativas al poder de poli-

cia” (actos administrativos en
sentido estricto) y las referidas a
la “administracion de justicia con
poder de imperio”, eventos en los
cuales, como ocurre normalmen-
te con los servicios de tal natura-
leza, la regla general es la de la
gratuidad en su prestacién pero no
se opone a que, por excepcion y
en la medida en que sea posible,
se exija un tributo al particular be-
neficiario cuyas caracteristicas
permiten calificarlo como tasa.?

Para nosotros, el criterio mas
aceptable es el de Jarach y Borrds,
porque los asuntos que incumben
al Estado en su condiciéon de tal
no son algo definitivo e inmuta-
ble, sino que estdn en constante
evolucion a medida que cambian
las ideas politicas y los requeri-
mientos de los asociados. A ma-
nera de ejemplo, es de recordar lo
que ya anotamos atras, al definir
la “tasa”, en torno a lo que ocu-
rre en nuestros dias con los deno-
minados “servicios publicos de
segqundo grado” y la tendencia
universal a su privatizacién. Si
este tipo de actividades se desa-
rrolla en condiciones de monopo-
lio y con activa participacion del
Estado, asi sea a través de entida-
des o empresas privadas, y no
publicas, en virtud de concesiones
o licencias, nos encontrameos ante
verdaderos tributos en razén del

8

2 yéase a Ramdn Valdés Cosla, Curso de derechao tributarlo, Montevideo, 1970, pdg. 0.

5 Véase a Villegas, Curso de derecho financiere y tribmario, edic. cit., pag. 98.



ambito de coaccion en que se en-
cuentran los usuarios, sometidos
como estdn a utilizar este tipo de
servicios, naturalmente impres-
cindibles (vgr. acueducto © ener-
gia eléctrica), al costo que sea. En
esos casos, aunque la actividad
que demandan no sea de aquellas
que Valdés Costa o Villegas califi-
can como “inherentes al Estado”,
y aunque por sus caracteristicas
sea esencialmente retribuible y no
gratuita, la prestacion a cargo de
los usuarios es tributaria. Peroello
no obsta para que adquiera una
verdadera concepcién de “precio”
si los usuarios ya no quedan so-
metidos a la arbitrariedad de las
empresas prestadoras, sino que
puedan decidir en un ambito de
libertad, aun a pesar de la necesi-
dad imperiosa del servicio, por-
que cuenten con varios posibles
prestadores que concurran al mer-
cado en condiciones de competen-
cia 0 sea factible un mecanismo
de “control de precios” porque el
Estado no tenga interés economi-
co como participe de los resulta-
dos del servicio. De llegarse a una
situacion semejante, 1o que otrora
requiriera la activa participacion
estatal pasaria a depender de las

g

leyes del mercado, sin perjuicio de
los controles oficiales.

De otra parte, alrededor del tema
de la condicidn de ser servicios in-
herentes al Estado, hay inquietu-
des en torno a lo que ocurre cuan-
do el servicio lo presta un parti-
cular en virtud de una concesion
0 por delegacion del Estado. En ese
caso no se desnaturaliza el tribu-
to, porque si bien el particular es
el prestador inmediato, lo cierto
es que el mediato es el Estado y si
acude al particular es porque, de
esa manera, puede lograr una
mayor eficiencia en la gestion.
Cuando ello ocurre, las leyes re-
gulan los valores o derechos que
corresponden a cada actuacion
sin que el particular habilitado
para la prestacién del servicio
pueda variarlos, no porque se tra-
te de un simple control de precios
$ino porque, por ser un tributo, la
obligacién a cargo del usuario es
ex lege y no ex contractu, motivo
por el cual sus condiciones uni-
camente pueden ser variadas por
la ley, segin lo establece el arti-
culo 338 de la Carta,? al menos
en lo que tiene que ver con el im-
porte por pagar por parte del con-

¥ En Colombia, esa fase ne se vislumbra atn, ni siquiera a la luz de los regimenas de libertad relaliva gue
conloempia la ley 142 de 1994, relacionada con les “servicios publicos domiciliarios”, La necesaria estratifi-
cacién socio-econdmica, la prestacién de los sarvicios en numerosos casos por empresas estatales, el
régimen de subsidios y la imposibilidad de que las pérdidas se enjuguen con incrementos en los precios,
son algunos de los elementos que impiden aludir a una estructura de “precios” en al sector,

= Los impuestos, las lasas y las contribucioneas, por su condicién de tributos, sugieren obligaciones ex lage
cuyos elemenlos deben ser previstos an su totalidad por 1a ley. En al caso de las tasas y contribuciones, sin
embarga, el articulo 338 de la Conslitucidén de Colombia permite gque, bajo clertos pardmetros previslos en
la ley, las autgridades regulen lo relacionado con las larifas.

Los tributos vincwlados [JLENIIN
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tribuyente o usuario. Tal vez con
ese criterio el articulo 13 del de-
creto reglamentario 1372 de 1992,
en la normativa colombiana, alu-
de a la exclusion de las tasas y de
las contribuciones del régimen del
IVA y advierte que ¢l tratamiento
tributario en mencién opera in-
dependientemente de la presta-
cién del servicio directamente por
el Estado o a través de particula-
res. Asi ocurre, por ejemplo, con
los derechos que cobran las Ca-
maras de Comercio por el regis-
tro mercantil y su renovacion, los
cuales son verdaderas tasas con
claro contenido tributario, porque
no solo retribuyen un servicio
publico sino que son regulados en
forma inmodificable por la ley a
través del denominado arancel.
Muy bien lo ha sostenido Hernan
Ortiz Rivas:

“(...) los interesados deben pagar
el servicio publico notarial porque
asi lo ordena el gobierno nacio-
nal mediante el arancel. El pago
de este servicio, como el de otros

que presta el Estado, no queda a
voluntad del interesado o funcio-
nario; tiene caracter coactivo,
pues se halla establecido en tex-
tos legales y respaldado por la
autoridad oficial”.?

No obstante, en lo que atarie a los
derechos notariales, el articulo 17
del decreto reglamentario 2076 de
1992, posterior al decreto regla-
mentario 1372 del mismo arno,
materia de estos comentarios, re-
qulé de manera expresa la base
gravable en la prestacion de los
servicios notariales y dispuso, al
respecto, que la misma esta cons-
tituida por el valor total de la
remuneracion que reciba el res-
ponsable por la prestacion del ser-
vicio. En ese aspecto cabe concluir
que no hay unidad de criterio en
las disposiciones reglamentarias
porque lo previsto sobre el servi-
cio notarial contrasta, de manera
indudable, con la nocion de tasa
acogida para los efectos del TVA.
La unica justificacién que podria
tener la desgravacion de las tasas

3

2 Hernan A Ortiz Rivas, Comentarios al estatuto del notariado colombiano, Bogotd, Temis, 1984, pag.
211, El arliculo 131 de la Conslitucidén de Colombia, por su parie, califica de manera expresa la aclividad
notarial come un servicio publico y Ya equipara, en ese mismo sentido, al servicio que prestan los registrado-
res. Sobre el tama de la relribucién del notario, Alfonso Barragan advierte que en otras legislaciones se
tiene previslo el sisiera de honorarios o estipulacién por acuerdo entre el prestador del servicio y el usua-
rio, en otras por suelds fijo y en los regimenes de caracleristicas similares al colombiano se ha oplado por
el sislema de arancel a través de derechos inmodificables fiados por el gobierno en los cuales, como lo
plantea el aulor, el notario deba costear y mantener el servicia en su totalidad (Alfonso M. Barragan, Ma-
nual de derecho notarlal, Bogota, Temis, 1979, pags. 32 y 33). Y sobre los regimenas en los cuales ja
ratribucion de los nolarios puede calificarse con la denominacién genérica de honorarios véase a Enrique
Gimeénez-Arnau, Derecho notarial, Pamplona, Universidad de Navarra, 1976, pAgs. 266 y 267. En relacion
con el denominado sistema de notariado latino y sus diferencias con el anglosajon pueden observarse los
antecedentes del arlicule 131 de la Constitucién, parlicularmente en lo atinenle a las discusiones sobre la
funcion notarial, en las Gacelas de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, numero 258 (proyecto
namearo 102), 28 (proyecto nimerol116), 66 Y 77.



en general y la imposicion sobre
los servicios que prestan los nota-
rios en particular seria la con-
cepcion de simples honorarios o
precios para la remuneracion que
percibe el notario, lo cual es facti-
ble en otras legislaciones pero no
en la colombiana.?

e) El destino de la “tasa” es la fi-
nanciacion del servicio o activi-
dad que la origina. En los térmi-
nos del articulo 4° del Modelo de
Cdodigo Tributario para América
Latina (MCTAL), “su producto (el
del recaudo de la “tasa”) no debe
tener un destino ajeno al servicio
que constituye el presupuesto de
la obligacion”.

Es claro que la naturaleza de “tri-
buto vinculado” que ostenta la
“tasa” implica que el importe de
su recaudo esté destinado al ser-
vicio, actividad o utilizacion del
bien originario del pago. Mas ello
debe ser apreciado con un crite-
rio de razonabilidad que no se
puede pasar por alto y que puede
sintetizarse en dos aspectos de sin-
gular importancia: por una par-
te, los recaudos a titulo de “tasa”
estdn destinados a financiar el
servicio pero entendido en forma
integral, o global, y no exclusiva-
mente individual, lo cual hace
posible que las tasas que sufra-
guen los contribuyentes de mayor
capacidad contributiva constitu-
yan en parte un medio financie-

¥ Véase la nota de pie de padgina anterior.

ro para cubrir los costos del servi-
clo que demanden los contribu-
yentes de menores recursos, en un
contexto de solidaridad. Por otra,
la existencia de utilidades y de
impuestos a cargo de la entidad
prestadora del servicio, no desna-
turaliza al tributo y el pago de
impuestos u otros tributos a car-
go de la entidad es de recibo aun-
que, como es obvio, las sumas de
que se trate se destinen a fines
diferentes del sostenimiento del
servicio originario de la tasa.

f) Para la doctrina tradicional, tie-
ne la naturaleza de voluntaria, cri-
terio este que, a su vez, sirve de
punto de referencia para distin-
guirla de los impuestos, tipicos
ingresos acontraprestacionales, y
de las contribuciones, estas ulti-
mas obligatorias pero con contra-
partida directa de obra o servicio
a cargo del Estado. Empero, para
otro sector de la doctrina, del cual
hacemos parte, las tasas no son
en realidad voluntarias porque,
en definitiva, por corresponder a
servicios cuya utilizacién es indis-
pensable, son exigibles en forma
coactiva por el Estado, con lo cual
se reitera su naturaleza tributaria.

Entre quienes sostienen que la
tasa no es voluntaria, sino obli-
gatoria, sobresale Horacio Garcia
Belsunce cuyos planteamientos
no dejan dudas al respecto:

Los tributos vincwlados [PXTII
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“La tasa, como tributo, es una
contribucion obligatoria, de de-
manda coactiva, porque el reque-
rimiento del servicio es obligato-
rio como condicién para ejercer
ciertos actos 0 derechos. Por ejem-
plo, sin la inscripcion en el regis-
tro de propiedad no se puede ejer-
cer el derecho de prelacion que

corresponde al crédito hipoteca-
“rio; sin la inscripcion en el regis-
tro de propiedad intelectual no se
puede ejercer el derecho de autor”.

“(...) A quienes consideran que la
tasa es voluntaria porque no hay
obligacion de requerir el servicio,
contestaria que también el im-
puesto seria voluntario porque no
hay obligacion de ser propietario
y tener que pagar el impuesto in-
mobiliario; tampoco hay obliga-
cion de ejercer actividades renta-
bles para tener que pagar el im-
puesto a la renta o ganancia”.?®

Finalmente, es de reiterar que la
tendencia de hace algunos afos
en materia hacendistica se orien-
ta a considerar como tasas tini-
camente los ingresos publicos
obligatorios obtenidos en la pres-
tacion individualizada de servi-
cios piblicos primarios como con-
cesiones, controles o inspecciones
oficiales, autorizaciones, inscrip-
ciones en el registro publico, ac-
tuaciones judiciales y administra-
tivas, etc.?? Las restantes modali-
dades de tasa, generalmente iden-
tificadas por la doctrina como
retribuciones de servicios publicos
de segqundo grado que tienen la
naturaleza de contraprestacion
por servicios prestados por empre-
sas estatales no rentables, suelen
designarse como precios politicos
o publicos. De esta manera, se
separan de los denominados
derechos y, por otra parte, se in-
cluyen dentro de la concepcion

»

2 Horacip Garcia Belsunce, Temas de derecho tributario, Buenos Aires, Abelado-Parrot, 1982, pags. 214
a 216. En el mismo sentido, pueden observarse las apreciaciones de Carlos Maria Giuliani Fonrouge en su
Derecho financlero, ed cil., pags. 294 y 295, si bien sus comeéntarios se orientan, de modo fundamental,
a los servicios impuestos por el Estado al contribuyenta. Al respecto, dice Giuliani Fonrouge: “Destacamos
especialmente el cardcter obligatoric de la lasa, siendo impropio calificarla como una prestacién voluntaria
o facultativa. Lleva siempre implicita 1a coercidn, la computsion hacia el responsable, pues desde e mo-
mento en que el Estado organiza al servicio y 1o pone a disposicion del particular, ésle no puede rehusar al
pago aun cuando no haga uso de aquél, porque los servicios tienen en mira el interés general aunque
puedsn congemir especialmente a una persona determinada”,

3 Véase a AlejJandro Ramirez Cardona, Slstema de hacienda piiblica, edic. cit,, pAg. 224, Tratadistas
como Villegas, Pugliese o Valdés Costa clasifican las lasas en judiciales o administrativas para destacar en
las primeras 1a aclividad jurisdiccional con poder, que sd6lo al Estado incumbe, y en las segundas al poder
de policia en sentido amplio, entendiendo camo tal el complejo de medidas reguladoras del orden interno y
tendentes, de modo primordial, a la seguridad y sanidad publica. Las tasas judiciales sugieren derechos
que eventuaimente deban pagarse en Ja junisdiceion voluntana o contenciosa. Y 1as tasas administrativas
corresponden a derachos por concesidn y legalizacién de documentos y certificados, como ocurre con las
aulenticaciones o los pasapories; a autorizaciones, concesiones y licencias, como ocurre con los permisos
para adificar o para cazar y pescar; a inscripcidn en log registros piblicos, como ocurre con el registro de
aulomotores ¢ con ef registro mercanti; a controles, fiscalizaciones o inspeccionses oficiales, como puede
ser el caso de los pagos a 'as superintendencias lributo este que para nosotros es una “conlribucién
especial; 0 a actuaciones administrativas en general relacionadas con Irdmites de diversa indole. Véase al
respecto a Héctor B. Villegas, Curao de finanzas, derecho financlero y tributarie, edic. cil., pag. 104,



economica de precio pero con la
consideracién especial de su con-
dicion de conllevar pagos retribu-
tivos de servicios empresariales los
cuales, como corresponde a las
medidas de privatizaciéon y aper-
tura que actualmente predomi-
nan en el mundo, pueden ser
prestados por particulares sin que,
por tal razon, pierdan su condi-
cién de publicos ni descarten el
aspecto “politico” que envuelve su
retribucion. Para nosotros, sin
embargo, esa nocién de “precios
publicos”, o “politicos”, es en ex-
tremo imprecisa e innecesaria y asi
se evidencia en ordenamientos
como el espariol, en el cual las le-
yes que han requlado la materia
pecan por su vaguedad y su
casuismo al acoger como “precios”
verdaderos tributos que, por la uti-
lizacion de servicios indispensables
e inevitables, debe sufragar el con-
tribuyente sin opcion alguna. So-
bre el particular, trata una de las
secciones de este capitulo.

ifl. La naturaleza tributaria de la
‘“tasa” como criterio fundamental
para diferenciarla del precio
—Tasas y precios piblicos
—Tasas que se pagan por los
particulares conm motivo de la
ejecucion de conmtratos celebra-
dos con el Estado

Es posible que, con motivo de un
contrato celebrado entre el Esta-
do y un particular, el ente publi-

co perciba de manera inmediata
una contraprestacion a titulo de
precio pero, de manera mediata,
recaude tasas relacionadas con
actividades estatales referidas al
contrato.*

En casos como esos, aparente-
mente es complejo establecer la
naturaleza tributaria y no
tributaria de los pagos que deba
efectuar el particular contratista.
Porque una posicion facil, pero
superficial, pretenderia simple-
mente que todo lo que sufrague
el contratista tiene la condicidn
de precio, simplemente porque lo
hace en desarrollo del contrato o
para facilitar su ejecucion.

Empero, no se puede confundir la
retribucion contraprestacional,
derivada del contrato bilateral ce-
lebrado, ¢on otras erogaciones que
deban efectuar las partes para
hacer posible el cumplimiento de
las obligaciones a su cargo o el
ejercicio de los derechos que repor-
tan en virtud de la convencion.

Un contrato celebrado entre el Es-
tado y el particular puede habili-
tar al segundo para la explota-
cion de bienes de propiedad esta-
tal con la contrapartida, a cargo
del particular, de pagar un pre-
cio, participacion o regalia previs-
to en forma precisa y clara tanto
en la fase precontractual, median-
te pliegos de condiciones y demas

* Véase an El iberatlamo y la teoria de los tributos, nuestra Clasificacion de los ingresos del Eslado.
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documentos y tramites preceden-
tes, como en el contrato. Los alcan-
ces de las prestaciones entre las par-
tes, como corresponde a una pura
relacion de cambio regida en tér-
minos econémicos por un precio,
se definen de tal manera que una
y otra tienen una dimension clara
de su compromiso y contraen sus
obligaciones, en especial el parti-
cular, porgue conocen sus propias
ventajas y limitaciones y saben
hasta dénde pueden llegar sus vin-
culos financieros y contractuales.

Pero es posible, y ademas usual,
que la ejecucion misma del con-
trato imponga al particular la
necesidad de acudir a otros nego-
cios juridicos diferentes del cele-
brado con la Administracion Pua-
blica pero estrechamente vincu-
lados con €], en virtud de los cua-
les pueda obtener bienes o servi-
cios sin cuya adquisicion o uso no
podria cumplir ni dar efectivo
desarrollo al contrato celebrado
con el Estado.

El problema que da origen a es-
tos comentarios se presenta cuan-
do el proveedor o prestador de
esos bienes o servicios indispen-
sables para la cumplida ejecucion
del contrato es también el Esta-
do, en virtud de un monopolio
legal o de facto establecido en su
favor. En ese caso, el particular
que defini6 en forma clara los al-
cances de sus prestaciones segun
un precio analizado con la preci-

sién y el detalle que implican
compromisos de tanta enverga-
dura como los que suelen regir
este tipo de acuerdos, queda en
manos del Estado y, en términos
de Paretto, de la voluntad de la
élite burocratica gobernante.

Si el particular no tiene opcion
alguna en relacion con los bienes
0 servicios requeridos parala eje-
cucion o cumplimiento del con-
trato en el sentido de no poder
abstenerse de usarlos y estar so-
metido a que su unico proveedor
sea el Estado, la libre voluntad
caracteristica del precio cede en
realidad su paso a una verdadera
coaccion imperial tipica de los tri-
butos. Simplemente, debe usar los
servicios por el valor que a bien
tenga establecer la burocracia y
no puede abstenerse de hacerlo,
porque si asi lo hiciera
incumpliria irremediablemente el
contrato o simplemente no lo po-
dria ejecutar.

La naturaleza tributaria de la
tasa, para diferenciarla del pre-
cio, gira de manera fundamental
alrededor del elemento coaccion,
en el cual se materializa el poder
de imperio del Estado. Mas tal
coaccion, como bien lo han plan-
teado hacendistas y tributaristas
tan reconocidos como Lucien
Mehl, Antonio Berliri, Angel
Aguallo Avilés, y entre los latinoa-
mericanos Horacio Garcia
Belsunce, no sélo se predica de la



creacion misma del tributo, como
prestacion pecuniaria, por parte
del Estado, sino de la condicion
de libertad en que puede obrar el
sujeto pasivo en relacién con la
actividad del ente publico consti-
tutiva del hecho generador.

Bien puede aludirse a una coac-
cion externa relacionada con la
creacién o modificacién de tribu-
tos fundamentada en el poder tri-
butario, cuya caracteristica pri-
mordial es la irrelevancia de la
voluntad del contribuyente en esa
determinacion. El poder imperial
que habilita al Estado para esta-
blecer normas de obligatorio aca-
tamiento, se traduce, al efecto, en
poder tributario con posibilidad
de exigir de los asociados su con-
tribucién para financiar la ges-
tion publica.

Mas también es del caso, en los
tributos vinculados en general y
en la tasa en particular, hacer re-
ferencia a una coaccion interna,
constituida por la ausencia de li-
bertad real y concreta del admi-
nistrado en el sentido de utilizar
0 no el servicio que presta el Esta-
do. Los llamados servicios publi-
cos de sequndo grado, satisfacen
necesidades basicas de la colec-
tividad que, mientras se presten
en condiciones de monopolio y
con la participacion directa o in-
directa del Estado, solo en la teo-
ria, y en un esforzado e ilusorio
ejercicio académico, dependen,

para su satisfaccioén, de la libre
decisién del usuario. Lo propio
ocurre con las actividades o ser-
vicios que de forma consecuente,
en relacién con los contratos ce-
lebrados entre el Estado y los par-
ticulares, el administrado se ve
forzado a utilizar, sin alternativa
alguna y sin posibilidad real de
abstenerse de hacerlo. Sostener
que hay libre voluntad en solici-
tar el servicio, como con acierto
lo expone Garcia Belsunce, seria
tanto como pretender que el im-
puesto predial es voluntario por-
que sélo quien decide comprar un
inmueble lo paga, o que el de ren-
ta es de la misma naturaleza por-
que sOlo quien toma la determi-
nacién de obtener ganancias debe
hacer lo propio.

De ahi la importancia de precep-
tos como el articulo 338 de la
Carta Politica de Colombia en el
cual se establece que en tiempo de
paz, solamente el Congreso, las
asambleas departameniales y los
concejos distritales y municipales
podran imponer contribuciones fis-
cales o parafiscales. Por excepcion,
y en consideraciéon a la relativa
inmediacién que requiere la regu-
lacién financiera de este tipo de
tributos, el canon constitucional
permite que la tarifa de las tasas
y contribuciones especiales sea
establecida por las autoridades
administrativas. Mas no segan su
libre e imperial criterio, sino con-
forme a reglas y parametros pre-
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cisos que, en el caso de la tasa,
radican en la recaudacién en fun-
cion del costo del servicio y en re-
glas de reparto, entre los aso-
ciados, del importe por percibir.

Si bien las autoridades administra-
tivas pueden ejercer excepcional-
mente un poder tributario deriva-
do, referido unicamente a la tarifa
de las tasas o contribuciones, no es
menos cierto que esa atribucion es
precania y limitada y no las habili-
ta para disponer lo que a bien ten-
gan. La concepcion del poder y de
la supremacia tributaria tiene un
profundo contenido politico y es de
decisiva importancia en los regime-
nes demoliberales. En el Parlamen-
toreside, de modo primordidl, el po-
der de crear tributos; y en las auto-
ridades administrativas puede radi-
carse un poder tributario derivado
pero sujeto a predisas limitaciones,
porque solo procede en relacion con
la tarifa, como elemento del tribu-
to, y porque la misma debe corres-
ponder al costo del servidio.

Bien lo sostuvo la Corte Constitu-
cional de Colombia, con motivo
de una demanda de inconstitucio-
nalidad presentada contra una
ley que habilitaba a las autori-
dades administrativas para fijar
tributos vinculados sin una ver-
dadera limitacion:

“Con tal exigencia [la del articulo
338 de la Carta] busco el Constitu-
yente impedir la arbitrariedad de
la autoridad facultada para fijarlas

tarifas de las contribuciones o
tasas, mediante la garantia de unos
predsos limites establecidos preci-
samente por el cuerpo representa-
tivo al que por regla general com-
pete el ejercicio de tal atribucion”.

“Al respecto, debe recordarse que
lo concerniente a las tarifas con-
figura uno de los elementos esen-
ciales del tributo y que su deter-
minacion afecta de manera os-
tensible al contribuyente, a tal
punto que de alli depende la ma-
yor o menor erogacién que deba
efectuar por ese concepto”.

He ahi la razén por la cual deben
apreciarse con reservas las tenden-
cias orientadas a estructurar una
categoria especial de ingresos o
recursos estatales constituida por
los llamados “precios publicos”,
cuyas implicaciones en la viola-
cion del principio nullum tributum
sine lege son impredecibles.

Tal es el caso del ordenamiento
esparfiol, en el cual ya ha llegado
a constituir una tradicion la dis-
tincién normativa entre “tasas” y
“precios publicos” al amparo de
definiciones y criterios de referen-
cia que, a pesar de los esfuerzos
legislativos que registra la evolu-
cion del tema en el pais, no lo-
gran establecer un verdadero li-
mite entre las dos especies de in-
greso. Las fundadas inquietudes
que genera el aludido ordena-
miento se ponen de presente con
la simple referencia a las defini-



ciones y caracteristicas de la “tasa”
y del “precio” que contempla la
legislacion, para destacar los as-
pectos positivos y negativos de la
normativa espanola. Veamos:

El articulo 6° de la ley 8° de 1989,
tal como lo modificé la ley 25 de
1998, define las “tasas”, por opo-
sicion a los “precios publicos”,
como “tributos cuyo hecho
imponible (sic.) consiste en la uti-
lizacién privativa o aprovecha-
miento especial del dominio pu-
blico, en la prestacidon de servicios
o en la realizacion de actividades
en régimen de derecho piiblico que
se refieran, afecten o beneficien de
modo particular al sujeto pasivo,
cuando se produzca cualquiera de
las circunstancias siguientes”:

“a) Que los servicios o activida-
des no sean de solicitud volunta-
ria para los administrados. A es-
tos efectos no se considerara vo-
luntaria la solicitud por parte de
los administrados:

- Cuando venga impuesta por dis-
posicion legal o reglamentaria

- Cuando los bienes, servicios o
actividades requeridos, sean indis-
pensables para la vida privada o
social del solicitante

“b) Que no se presten o realicen
por el sector privado esté o no es-

tablecida su reserva a favor del
sector publico conforme a la nor-
mativa vigente”. 3

El articulo 24, por su parte, deline
los “precios publicos” como “las
contraprestaciones pecuniarias
que se satisfagan por la prestaciéon
de servicios ¢ la realizacion de ac-
tividades efectuadas en régimen de
derecho publico cuando, prestan-
dose también tales servicios o ac-
tividades por el sector privado,
sean de solicitud voluntaria por
parte de los administrados”.

Si bien la normativa en comen-
tario acierta al descartar el viejo
criterio distintivo de la “volunta-
riedad” de la tasa y admitir que
el tributo en cuestion entrafia una
verdadera coaccién para el con-
tribuyente por corresponder a una
actividad imprescindible para €1,
lo cierto es que las nociones aco-
gidas para diferenciar la “tasa”
del “precio” presentan impreci-
siones y vacios que podrian evi-
tarse si se admitiera que la distin-
cion legal entre “precios publicos”
y “precios privados” no es nece-
saria y que basta con precisar las
caracleristicas de los tributos,
para esclarecer €l radio de accion
del Estado y de los administrados.

Hacer depender la naturaleza de
“tasa” de la erogacidn a cargo de

3 Vease el texto de la ley en José Ignacio Rubic De Urquia, El nuevo régimen de las tasas y preclos

publicos locales, Valencia, CISS, 1998,
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los destinatarios de la actividad
estatal del hecho de que no sean
los particulares quienes realicen la
gestion correlativa no solo genera
incertidumbre e inseguridad, sino
que implica desconocer las actua-
les tendencias de los paises, orien-
tadas a facilitar la concurrencia
del Estado y los particulares para
los fines del servicio ptiblico.

En lo que si cabe insistir es en esa
precisa referencia a la ausencia de
voluntariedad, respecto del servi-
cio o utilizacién del bien origina-
rio de la “tasa”, por parte del con-
tribuyente. Su posicion de subdi-
to respecto de lo que a bien tenga
disponer ¢l ente publico, araiz de
la imposibilidad de prescindir del
servicio o la utilizacién del bien
de que se trate, pone de presente
el entorno imperial en que puede
obrar el Estado, respecto del cual
la exigencia de la “reserva de ley”
es una garantia fundamental. Asi
se aprecia en el preambulo de la
ley 25 de 1998, el cual admite que
sus normas procuran dar pleno
alcance a la sentencia del Tribu-
nal Constitucional N 185 del 14
de diciembre de 1995, en la cual
la Corporacion dejo en claro las
condiciones para que se configu-
re e] “precio” y no la “tasa”: “que
el supuesto de hecho que le de
lugar se realice en forma libre y
espontanea o, lo que es lo mismo,
que la solicitud del servicio o ac-

¥ Vease a Jose Ignacio Rubio, ibidem, pdg. 134.

tividad administrativa sea una
manifestacién real y efectiva de
voluntad por parte del interesa-
do y que dicho servicio o activi-
dad no se preste por los entes de
derecho publico en situacion de
monopolio de hecho o de dere-
cho”, 32

En lo que atafie a la configura-
cion de la “tasa” en los casos en
los cuales la utilizacion del servi-
cio o del bien es impuesta por el
legislador, la definicidn espafiola
acierta al contemplar esta moda-
lidad del tributo; pero es necesa-
rio precisar que no en todos los
casos de servicios de utilizacion
obligatoria estamos ante “tasas”.
Hay algunos servicios que si bien
pueden considerarse en alguna
medida “de cobertura”, no son
propiamente divisibles e
individualizables en la persona
del contribuyente ni se prestan en
virtud de su solicitud, por forza-
da que seq, como ocurre con los
de sequridad social, calificada por
la doctrina tradicional como for-
ma tipica de “contribucién
parafiscal” pero constitutiva hoy,
al menos en Colombia, de una
verdadera “contribucion por ser-
vicios impuestos”.

En definitiva, las disposiciones
sobre tasas y precios del ordena-
miento espanol aciertan cuando
definen las caracteristicas propias



de la tasa, en general, pero gene-
ran gran incertidumbre y pueden
implicar un desconocimiento ve-
lado del principio nullum tributum
sine lege al pretender que la pres-
tacidon de servicios por los particu-
lares, por el solo hecho de su pre-
sencia, es susceptible de retribuir
con “precio” y no con “tasa”. Con
mayor razon, si se tiene en cuenta
que lo usual en los casos de servi-
cios publicos atendidos por los
particulares, sequn se ha expues-
to ya en este capitulo, es que haya
de por medio “convenios de cola-
boracién”, “concesion” o “asocia-
cién” de los cuales hace parte €l
Estado como titular de una parte
de las sumas recaudadas. Hacer
depender la seguridad de los ad-
ministrados del régimen de “con-
trol de precios” en casos como esos,
es a costa de someterlos a la arbi-
trariedad del gobernante si, como
se reconoce ya en relaciéon con la
“tasa”, no tienen opcion alguna
porque la actividad de que se tra-
te es imprescindible e inevitable
para ellos.

El viejo criterio de los “servicios
inherentes al Estado”, que en su
rmomento acogiera el Modelo de
Codigo Tnbutario para América
Latina para tipificar la “tasa”, ya
no es de recibo; en especial, si se
entienden, a la luz del pensa-
miento de Valdés Costa, como

“aquellos que no pueden ser con-
cebidos como prestados por los
particulares”.** Puede ocurrir que
ciertas actividades que otrora eje-
cutara el Estado las desarrollen
posteriormente los particulares, 0
lo contrario, sin que sea factible
establecer, de manera definitiva
e incuestionable, una competen-
cia al respecto. De hecho, sdlo
ciertas actividades tipicas de la
accién estatal, como la de crear
derecho legislado o defender las
fronteras nacionales, pueden ser
concebidas, sin modificaciones en
el tiempo, como de su competen-
cia exclusiva; pero, como se sabe,
seria insélito pretender que estu-
vieran sujetas a algun tipo de
contraprestacion, entre otras ra-
zones porque no son divisibles ni
atribuibles a una determinada
persona o usuario. De sequirse la
tesis tradicional de los “servicios
inherentes al Estado”, se dejaria
a los administrados en medio de
la inseguridad juridica porque,
como se explica en las paginas
anteriores de este trabajo, el con-
trol de precios no es el instrumen-
to idéneo para evitar los abusos
de las autoridades cuando el ente
publico tiene interés econdémico
en la actividad que los origine.

Es por eso que en nuestra defini-
cion de “tasa” hemos preferido
referirnos a las actividades origi-

L

# Seqgun el inciso segundo del articulo 16 del MCTAL, “no es lasa la conlraprestacién recibida del usuario
en pago de servicios no inharentes al Estado”. Véase UNION PANAMERICANA QOEA/ BID, Modelo de
Cadigo Tributario para America Latina, Washington, 1968, pag.21.
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narias como “de interés publico o
colectivo”: en su condicion de tales,
interesan al Estado en los términos
de las Cartas Politicas y lo compro-
meten corl su atencion; pero no ne-
cesariamente en forma directa por-
que, segun se ha comentado en de-
talle en este capitulo, puede hacer-
lo con el concurso de los particula-
res a través de diversas modalida-
des que ofrece la privatizacion de
funciones y bienes publicos.

La propia evolucién de la norma-
tiva y la jurisprudencia espanola
en esa materia pone de presente
cuanto aqui se cuestiona y deja ver
que el ambito tematico y sectorial
de los llamados “precios publicos”
se ha estructurado a partir de una
sistematica reduccion de las acti-
vidades originarias de la “tasa”. Lo
cual equivale a decir, con la pro-
pia doctrina espafnola, que los
“precios publicos” son el resulta-
do de la desvinculacion de la
“tasa” y la adicion a los “precios”
de algunas retribuciones a cargo
de los administrados y a favor del
Estado, como contrapartida por la
actividad publica.*

Tan cierto es lo anterior, que si se
estudian la historia y exposicion
de motivos de la ley 25 de 1998,
sobre “tasas y precios publicos” en

Espariaq, se encontrara que no hizo
nada distinto de acoger como nor-
mas los planteamientos y resolu-
ciones de la sentencia del Tribunal
Constitucional N° STC 185 de
1995, por la cual se declararon
inexequibles las disposiciones de
la ley 8° de 1989 que, so pretexto
de regular los “precios publicos”,
en clara oposicion al principio de
“reserva de ley”, involucraban en
esa categoria verdaderos tributos.
Uno de esos criterios del Tribunal
Constitucional que tuvo a bien
acoger la ley 25, en andlisis, es
precisamente el de la “coaccion
interna” originada por la imposi-
bilidad, para el usuario, de pres-
cindir del servicio o actividad.®

Con todo, las enmiendas de la ley
25 a la normativa sobre el tema
no han logrado superar los equi-
vocos y dudas a que ha conduci-
do ese empeiio de regular los “pre-
cios publicos” al lado de o en for-
ma paralela a las “tasas”.

IV. Aspectos cuantitativos y de
distribucion de la tasa (forma,
método y sistema) —comentarios
sobre el régimen colombiano

Una de las principales razones por
las cuales la doctrina hacendistica
ha tenido la tendencia a limitar

&

™ Asi lo pone de presenle José lgnacio Rubio De Urquia en El nueve régimen de las tasas y preclos
puiblicos, ed.cit., pags 20 y 21, mediante una comparacion de la Ley General Tributaria de Espafa (ley 230
de 1963) con las leyes posteriores que se han ocupado del tema (en particular las leyes B° de 1989 y 25 de

1998).

* En ese mismo sentido nos hemos prenunciado desde la primera edicion de El libargllsmo y la Teoria de

los Tributos, Santafé de Bogota, TEMIS, 1995.



la concepcion de “tasa” y separar-
la de los denominados “precios
publicos”, ha sido el efecto que tie-
ne en los ordenamientos el rigu-
roso principio nullum tributum sine
lege conforme al cual el Parlamen-
to, como organo de representacion
popular, es el titular de poder tri-
butario investido de la facultad de
crear los tributos y establecer sus
elementos esenciales.

Se anota, al respecto, que de acep-
tarse la naturaleza tributaria, en
la modalidad de “tasa”, de las
prestaciones generadas por los
servicios publicos de seqgundo gra-
do o por la utilizacién de bienes
de dominio publico, se dificulta-
ria en extremo la dinamica de ese
tipo de actividades, porque todos
los elementos de la obligacidon a
cargo del usuario deberian ser re-
gidos por la ley.

Tal es el contexto en que se debe
abordar el muy importante arti-
culo 338 de la Constitucion Poli-
tica de Colombiq, en el cual se
reitera el principio nullum tributum
sine lege pero se adrnite, a la vez,
que el elemento “tarifa” de la obli-
gacion tributana sea establecido
por las autoridades administrati-
vas cuando el tributo de que se
trate sea una “tasa” o una “con-
tribuciéon”.

Esa expresa habilitacion constitu-
cional a las autoridades adminis-
trativas para que regulen la tari-
fa de las tasas y contribuciones

constituye una de las varias, va-
liosas, y reconocidas innovacio-
nes de la Carta Politica de 1991.
Por asi decirlo, es una demostra-
cion palpable de la posibilidad de
que una concepcion de la “tasa”
que supere la estrecha nocion de
prestacion compensatona de ser-
vicios inherentes al Estado que por
su naturaleza se regirian en prin-
cipio por la “gratuidad”, es no
solo juridicamente necesaria sino
operativamente posible, Las pres-
taciones a cargo de los usuarios
de los servicios publicos de sequn-
do grado, o de quienes utilizan
bienes de dominio publico de
modo inevitable, son tasas vy,
como tales, estan amparadas por
el principio nullum tributum sine
lege pero no en forma absoluta
porque, como ya se expreso, las
autoridades administrativas pue-
den fijar la tarifa aplicable.

Empero, no se trata de una am-
plia e irrestricta remisién a las
autoridades administrativas para
que fijen a su arbitrio este funda-
mental elemento del tributo. Si asi
fuera, lejos de ser un avance sig-
nificativo en la estructura
hacendistica nacional, el articu-
lo 338 de la Carta constituiria un
retroceso v se traduciria en un
peligroso desconocimiento del
“principio de reserva de ley”. La
disposicidén constitucional tuvo el
cuidado de establecer que la ley
debe fijar, en todo caso, el méto-
do y el sistema para la determi-
nacion del tributo en funcion del
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costo del servicio y la forma de dis-
tribuirlo entre los contribuyentes.

Las expresiones “método” y “sis-
tema” tienen que ver con la de-
terminacion del costo que debe
distribuirse entre los contribuyen-
tes. La “forma”, por su parte, se
relaciona con la distribucion mis-
ma y los condiciones en que cada
contribuyente debe ser incidido
por el tributo.

Los “métodos” para la determina-
cion del costo del servicio, segun
acertada jurisprudencia de la Cor-
te Constitucional de Colombia,
estan constituidos por “pautas
técnicas encaminadas a la previa
definicion de los criterios que tie-
nen relevancia en materia de ta-
sas y contribuciones para deter-
minar los costos y beneficios que
inciden en una tarifa” Si el “mé-
todo”, segun el Diccionario de la
Lengua espanola es “el modo de
hacer con orden una cosa”,% bien
puede decirse que en el caso de
las “tasas” se concreta en “el
modo de establecer los criterios
que permitan definir el costo del
servicio”.

Los “sistemas”, por su parte, son
“formas especificas de medicion
econdmica de valoracién y pon-

deracion de los distintos factores
que convergen en la determina-
cion del “costo” ¥7. Lo que equi-
vale a decir, a la luz del Diccio-
nario de la Lengua espafiola, que
un “sisterna”, en esta materia, es
un “conjunto de factores” y “for-
mas concretas” que permitan es-
tablecer, con precision, el costo del
servicio.*®

La “forma” de hacer el “reparto”
del costo del servicio, de acuerdo
con el mismo Diccionario, en su
tercera acepcion, sugiere una “for-
mula” o “modo” de efectuar esa
distribucién entre los usuarios.*”

Infortunadamente, la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional
de Colombia ha sido en exiremo
variable en esta materia y ha
involucionado de una concepcién
estricta, a la luz de la cual el mé-
todo, el sistema y la forma deben
ser previstos con precision por la
ley, a una eminentemente forma-
lista que, a despecho de la sustan-
cia, ha acogido un criterio que
desvirtiia por completo la cuida-
dosa exigencia de la Carta de
1991. Segun el ultimo criterio
jurisprudencial, basta con que la
ley aluda a la existencia de un
método, sistemna o forma sin que
tenga que precisar, en detalle, los

® Real Academia Espafioia, Diccionario de la Lengua espaiicla, Madrid, Edit. Espasa-Calpe, 1992, voi. I,

pag. 1366.

¥ Bentencia numerp C-155 de 1994, Magistrado ponente José Gregorio Hernandez Galindo.

* Real Academia Espafiola, Dicclonarlo de la Lengua espafiola, edit. cit, pag. 188.

® Ibidem, vol. |, pag. 984,



parametros de una y otras condi-
ciones para la actuacion de las
autoridades administrativas. Vea-
mos, a continuacion, las sentencias
mas relevantes sobre esta materia,
las cuales ponen de presente los
cambios de la jurisprudencia.

En una primera etapa, de la cual
es fiel reflejo la ya citada senten-
cia C-455 de 1994 declaratoria de
la inexequibilidad de algunos
apartes del articulo 34 de la ley
62 de 1993 y de algunas disposi-
ciones del decreto 2453 de 1993,
sobre contribuciones a favor de la
Superintendencia de Vigilancia y
Seguridad Privada, la Corte hizo
particular énfasis en el hecho de
que la habilitacion a las autori-
dades administrativas para que
fijen las tarifas de las tasas y con-
tribuciones es una excepcion al
principio nullum tributum sine lege
que, como tal, es de interpretacién
restrictiva. No basta con que la ley
determine la forma en que debe
verificarse el reparto del tributo
entre los contribuyentes, sino que
ademds es indispensable que el
método y el sistema para la
cuantificacion del costo a finan-
ciar con el “tributo vinculado”,
sea regulado de manera precisa
por la ley.

La posicion de la Corte hall6 su
sustento en una omision de la ley
62 que se pone de manifiesto con
la trascripcion del articulo 34,
cuyos incisos 22y 32 fueron decla-
rados inexequibles, en el cual se
leia lo siguiente:

Art. 34 “Créase la
Superintendencia de Vigilancia y
Seguridad Privada adscrita al
Ministerio de Defensa.— Con el
objeto de atender los gastos nece-
sarios para el manejo y funciona-
miento de esta Superintendencia,
se establece una contribucién a
cargo de las entidades vigiladas,
la cual deberd ser exigida por el
Superintendente de Vigilancia y
Seguridad Privada el 1° de febre-
ro y el 1° de agosto de cada ano...

La contribucién guardara propor-
cion respecto de los activos de la
empresa, utilidades, numero de
puestos vigilados y costo de la vi-
gilancia, de acuerdo con las mo-
dalidades de los servicios presta-
dos y segun éste se destine a ter-
ceros o a la seguridad interna de
una empresa.”

Notese que si bien la norma alu-
de a la forma en que debe dis-
tribuirse el tributo entre los con-
tribuyentes, omitié lo relaciona-
do con el método y el sisterna para
determinar el costo a repartir. Esa
anomalia de la ley condujo a la
Corte a declarar su inexequi-
bilidad.

Tan loable preocupacién juris-
prudencial por el respeto del prin-
cipio nullum tributum sine lege
tuvo, sin embargo, un verdadero
retroceso en el fallo proferido el
26 de septiembre de 1996 en rela-
cién con el articulo 21 de la ley
105 de 1993, sobre peqjes, el cual
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fue declarado exequible por la
Corporacion a pesar de que no
requlo, en absoluto, ni el método
ni el sistema que han de tener en
cuenta las autoridades adminis-
trativas para establecer la tarifa.
La trascripcién de la norma de-
mandada es pertinente para com-
probar el indudable y cuestiona-
ble cambio en la jurisprudencia
constitucional.

Art. 21 “Tasas, tarifasy pea-
jes en la infraestructura de trans-
porte a cargo de la Nacion.— Para
la construccién y conservacion de
la infraestructura de transporte a
cargo de la Nacién, ésta contard
con los recursos que se apropien
en el presupuesto nacional y ade-
mas cobrara el uso de las obras
de infraestructura de transporte a
los usuarios, buscando garantizar
su adecuado mantenimiento,
operacion y desarrollo.

Para estos efectos, la Nacién es-
tablecerd peajes, tarifas y tasas
sobre el uso de la infraestructura
nacional de transporte y los recur-
sos provenientes de su cobro se
usaran exclusivamente para ese
modo de transporte.

Todos los servicios que la Nacién
o sus entidades descentralizadas
presten a los usuarios accesoria-
mente a la utilizacién de la infra-
estructura nacional de transpor-
te, estaran sujetos al cobro de ta-
sas o tarifas.

Para la fijacion y cobro de tasas,
tarifas y peajes, se observaran los
siguientes principios:

a) Los ingresos provenientes de la
utilizacién de la infraestructura
de transporte, deberdn garantizar
su adecuado mantenimiento,
operacian y desarrollo;

b) deberd cobrarse a todos los
usuarios, con excepcion de las
motocicletas y bicicletas;

¢) el valor de las tasas o tarifas
sera determinado por la autori-
dad competente; su recaudo esta-
ra a cargo de las entidades publi-
cas o privadas, responsables de la
prestacién del servicio;

d) las tasas de peajes seran dife-
renciales, es decir, se fijaran en
proporcion a las distancias reco-
rridas, las caracteristicas
vehiculares y sus respectivos cos-
tos de operacién y

e) para la determinacién del va-
lor del peaje y de las tasas de va-
lorizacién, en las vias nacionales,
se tendrad en cuenta un criterio de
equidad fiscal”.

La simple lectura de la norma, a
la postre declarada exequible por
la Corte, pone de presente que no
hay regla alguna que se refiera
al método o al sistema para la
cuantificacién del costo cuya dis-
tribucién entre los contribuyentes
es determinante para el tributo.



Lo unico que se advierte en la nor-
ma, a manera de simple reiteracion
de lo que ya tiene previsto el arti-
culo 338 dela Carta Politica, es que
“los ingresos provenientes de la uti-
lizacion de la infraestructura de
transporte, deberan garantizar su
adecuado mantenimiento o repa-
racion y desarrollo”. Esto es, que
deben tener como limite el costo del
servicio, concepcion esta que se re-
laciona con el destino que indefec-
tiblemente deben tener las “tasas”
y contribuciones y que en la doctri-
na se ha orientado desde la 6ptica
de la “razonable equivalencia”,
sequn lo expusimos al explicar
nuestra definicion de la “tasa”.

A pesar de ello, y en contraste con
lo que habia sostenido en 1994, la
Corte Constitucional dijo: “La ley,
en sintesis, no tiene por qué con-
tener una descripcion detallada de
los elementos y procedimientos
que deben tenerse en cuenta para
establecer los costos y definir las
tarifas. Tal exigencia haria inutil

la delegacion prevista en el arti-
culo 338 y crearia un marco rigi-
do dentro del cual no podrian
obrar las autoridades competen-
tes. Autoridades (...) cuya buena
fe se presume, segun el principio
general del derecho, mientras no
se demuestre lo contrario”.*

“(...) No es necesario que las leyes
previstas en el inciso segundo del
articulo 338 usen las palabras “sis-
tema” y “método”, como si se tra-
tara de féormulas sacramentales.
Basta que de su contenido se de-
duzcan el uno y el otro, es decir,
los principios que deben respetar
las autoridades y las reglas gene-
rales a que estdn sujetas, al defi-
nir los costos recuperables y las
tarifas correspondientes.”

No obstante, basta leer el articu-
lo 21, trascrito, para comprobar
que su texto no contempla nin-
gun método o sistema ni permite
inferirlo. Su omisién es evidente
y en ausencia de esas previsiones,
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“ La sentencia C-482, dei 26 de septiembre de 1996, que aqui se comenta, tuvo como ponentes & los
magistrados Jorge Arango Mejia y Hemando Harrera Vergera y fue materia de salvamento de voto de los
magistrados Antonio Barrera Carbonell y Carlos Gaviria Diaz, en el cual se cuestiona el retroceso de [a
Corte en relacién con la sentencia de 1093. La preocupacién de los magistrados que salvaron su voto liene
plena justificacién y coincide con los planteamientos que agui se exponen: “no encontramos razén plausi-
ble, al menos en el terreno juridico, para que la Corporacién, en ian pocos meses, después de haber
corregido una doctrina con €l voto de tedos sus integrantes, haya rasusllo retrocader, no se diga a la etapa
ya superada de su propia jurisprudencia, sino todavia mas atrds, a las épocas en las cuales se descongcia,
por ho haber sido conquistado, sl principio segun el cual no puede haber tributo sin representacion” (...) “El
fallo acoge ahora la peregrina tesis segun la cual, como la Constitucidén no definid —como si se tratara de
un diccionario— los vocablos métodp vy sistema, & Congreso no tisne obligacion de eslablecerlos directa-
mente, cuando asi [0 estaluye la Carta Politica, y la Corle Constitucional tiene vedado profundizar en tales
conceptos y exigirlos al legislador” ...) “Con semejante teoria resulta borrada de un solo plumazo la funcién
del juez, particularmente el de constitucionalidad, con el agravanla da que a! tenor de ella, unicamente los
conceplos exprasamenle dafinidos en la Constitucién pueden ser objeto de la defensa judicial confiada a
esta Corte, imposibilitando cualguier evolucién jurisprudencial”.
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deja en las autoridades adminis-
trativas la potestad de regular la
tarifa sin mas limitaciones que la
concepcion general del costo del
servicio.

Si el constituyente en verdad hu-
biera querido delimitar el ambito
de accién de las autoridades ad-
- ministrativas en funcién del acto
unicamente, no tendria sentido la
expresa exigencia del articulo 338
de la Carta en el sentido de que el
“método” y el “sistema” de deter-
minacién del “costo” y la “forma”
de repatrtirlo sean previstos en for-
ma clara por la ley.

Lo cierto es que tan importante
precepto constitucional, como es
el inciso 22 del articulo 338 en co-
mentario, por el cual se superan
los tradicionales requisitos sobre el
alcance de los conceptos de “tasas”
y “contribuciones”, como tributos,
y se facilitan la agilidad y el dina-
mismo de su regulacion, en espe-
cial en lo relacionado con la tari-
fa, no puede ser interpretado a
despecho del riguroso principio
nullum tributum sine lege. Como en
la sentencia C-455 de 1994 lo ad-
virtid con certeza la Corte Consti-
tucional, la posibilidad de que las
autoridades administrativas, y no
la ley, establezcan la tarifa de las
“tasas” y “contribuciones”, es una
excepcion al principio fundamen-
tal de “reserva de ley” y, como tal,
debe ser materia de una interpre-
tacion restrictiva.

V. Naturaleza juridica de los
peajes y las contribuciones a las
superintendencias: los peajes son
“tasas” y las sumas a cargo de
las entidades vigiladas y a favor
de las superintendencias son
“contribuciones especiales”

No hay unanimidad en la doctri-
na en torno a la naturaleza juri-
dica de los “peajes”. La discusion
empieza con la calificacién del
importe por pagar correspondien-
te como un “precio” o como un
“tributo”, aspecto sobre el cual
autores de reconocida importan-
cia, como James Buchanan y Ra-
moén Valdés Costa han sido enfd-
ticos en sostener que el recurso no
es mas que un “precio”, si se quie-
re “politico”, que quien utiliza un
bien de dominio publico sufraga
a titulo de contraprestacion. Ese
criterio obedece a la restringida
concepcion de la “tasa” que limi-
ta el ambito de esa modalidad de
tributo a las retribuciones de los
servicios estatales que si bien en
principio deberian prestarse en
forma gratuita se financian, en
todo o en parte, con una contra-
partida dineraria que se exige al
usuario.

Empero, si se tiene en cuenta que
la utilizacion del bien de dominio
publico que sea indispensable
para el contribuyente puede dar
lugar a una “tasa” en los térmi-
nos que se comentan en este ca-
pitulo, es factible afirmar, en esta
oportunidad, que el “peaje” si



constituye un tributo para cuyo
pago puede ser determinante la
solicitud, pero no la voluntad li-
bre, del contribuyente. Dado que
quien utiliza la via publica finan-
ciada con el peaje no tiene opcion
alguna en el sentido de utilizar
otra, o si la tiene es en forma ex-
cepcional y generalmente con la
obligacién de pagar otro peaje asi
sea menor, es claro que al hacer-
lo no obra en un ambito de liber-
tad porque la utilizacion es para
¢l imprescindible. En consecuen-
cia, si se dejara a las autoridades
administrativas en condiciones de
regular a su arbitrio el importe del
peaje, el usuario quedaria some-
tido a una discrecionalidad in-
aceptable que no lograria
atenuarse con el “control de pre-
cios”, si se tiene en cuenta que tal
control lo ejerce la misma admi-
nistraciéon publica que fijaria y
recaudaria los peajes, directa o
indirectamente.

En ese sentido este trabajo se apar-
ta de lo sostenido en la primera
edicion de nuestro libro intitula-
do El liberalismo y la teoria de los
tributos, en el sentido de que el
“peaje” es una “contribucion” y
se separa también de lo sosteni-
do al respecto por Héctor B.
Villegas y Carlos M. Giuliani
Fonrouge. El servicio originario de
la “tasa”, en efecto, no necesaria-

mente ha de implicar una posi-
cion dindmica del Estado sino que
también puede consistir en una
actitud permisiva de facilitar el
uso o el goce de bienes. Al finy al
cabo, como se explica en nuestra
obra intitulada El impuesto sobre
el valor agregado (IVA), el contex-
to juridico de referencia en lo que
a los servicios atafie es el de las
obligaciones de “hacer” o de “no
hacer”. Lo primero, en todos los
casos en los cuales la gestion a
retribuir se concreta en un acto o
una serie de actos respecto de los
cuales el usuario cumple una fun-
cibn eminentemente pasiva, de
simple utilizaciéon de los servicios.
Y lo segundo, cuando el ente pu-
blico, o en su caso el particular
que realiza actividades de tipo
estatal y de interés colectivo, se
limita a permitir a un tercero, el
contribuyente y usuario, el uso de
bienes de dominio publico, en un
contexto de concurrencia de obli-
gaciones de “hacer” (dejar al
usuario en condiciones de utilizar
el bien) y de “no hacer” (no obs-
taculizarle el uso del bien de do-
minio publico).*!

Tampoco comparte esta obra la
opinién de quienes sostienen que
el peaje es un impuesto, porque
es evidente que la suma sufraga-
da por el usuario es a manera
de contraprestacién por el uso

41 Es de advertir que, a juicio de la Carte Constitucional de Colombia, el peaje tiene la naturaleza juridica de

“tasa”.
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de un bien de dominio publico.
El impuesto, segun lo pone
de presente la generalidad de
la doctrina, es esencialmente
acontrapresatacional y su destino
supera el simple objeto de financia-
cion de una actividad relaciona-
da con el contribuyente.

Y en lo que toca con las contribu-
ciones a cargo de los entidades
vigiladas y a favor de las
Superintendencias u organismos
que las controlan, esta obra dis-
crepa de la opinion tradicional
segun la cual tienen la naturale-
za de “tasas” y no de “contribu-
ciones”. Lo cierto es que la pres-
tacion a cargo de las sociedades
vigiladas no retribuye ningun ser-
vicioy, por otra parte, el pago que
debe verificar el contribuyente no
depende en absoluto de su solici-
tud de actuacion estatal. En cam-
bio, la prestacion en comentario
le reporta al contribuyente un
beneficio que tiene su mas noto-
ria expresion en la proteccién y
la buena fama con que la vigi-
lancia estatal inviste al sector o
actividad de que se trate, en tan-
to facilita un contexto de seguri-
dad para los clientes o usuarios y
de exclusion de quienes no cum-
plen los requisitos para realizar la
actividad controlada. Beneficio al
cual se agregan, con frecuencia,
otros de menor alcance pero de

real existencia, como son el sumi-
nistro de informaciones, servicios
estadisticos, publicidad y otros
mas que suelen concurrir con la
vigilancia estatal pero que, por su
alcance eminentemente accesorio
o eventual, no son suficientes
para que el conjunto de la gestion
estatal pueda considerarse origi-
nario de una “tasa”.

Como se observa en el capitulo
siguiente, este tipo de prestacio-
nes tributarias a cargo de las
autoridades vigiladas tiene las ca-
racteristicas propias de las contri-
buciones especiales porque su
causacion y pago no depende de
la solicitud del contribuyente y
porque no entranan propiamen-
te una actividad divisible y atri-
buible a él, si bien es claro que,
como ocurre en general con los
contribuciones, sugiere una ges-
tiébn de interés publico que le re-
porta beneficio. Y como tributo
vinculado que es, esta destinado
al sostenimiento de la entidad que
ejerce la labor de inspeccién y vi-
gilancia. Otros autores, entre ellos
Valdés Costa, sostienen que la
contribucion en comentario tiene
las caracteristicas propias de las
tasas, tal vez por esa concepcion
de actividad exclusivamente pu-
blica, y en principio gratuita, que
sirve de referencia a sus plantea-
mientos.



Il. Las contribuciones especiales

A manera de introduccién al
tema, cabe hacer dos precisiones:
en primer lugar, esta obra acoge
la tridivisién de los tributos en im-
puestos, tasas y contribuciones
porque participa de la opinién
mayoritaria de la doctrina segun
la cual cada una de esas tres es-
pecies tiene peculiaridades y ca-
racteristicas propias que permiten
identificarla en forma auténoma.

En segundo lugar, alude a “con-
tribuciones especiales” para iden-
tificar, bajo ese género, a las dife-
rentes modalidades de tributos
vinculados cuya causacién no
depende de la solicitud del con-
tribuyente, a diferencia de las “ta-
sas”, pero cuyo destino es la acti-
vidad, obra o gestion originaria
de un beneficio para él. Asi en-
tendido el género “contribuciones
especiales”, cabe observar que sus
especies son las “contribuciones
por servicios”, las “contribuciones
de mejoras” y las “contribuciones
parafiscales”. En todo caso, es
conveniente reiterar que en oca-
siones las Cartas Politicas, y en-
tre ellas la colombiana, aluden a
“contribuciones” con dos alcan-
ces diferentes: para hacer referen-

cia al deber personal de “contri-
buir” al sostenimiento de los gas-
tos e inversiones del Estado o para
aludir a una forma especial del
tributo diferente de las “tasas” y
los “impuestos”. La primera no-
cion comporta una verdadera si-
nonimia de las palabras “contri-
bucién” y “tributo”; la sequnda,
parte de la base de que el “tribu-
to” es el género y la “contribu-
cidn” una de sus especies. En esta
obra se opta por identificar las
“contribuciones especiales” como
una de las tres grandes modali-
dades de tributos.

Mas la cuestion no termina en
esta precision de términos. Nume-
rosos autores tienden a descartar
que las “contribuciones parafiscales”
hagan parte del género “contribudio-
nes especiales” y sugieren los mas
variados criterios para identificar
esta modalidad de ingreso,
tan arraigada en los paises a
partir de la segunda postguerra,
Unos de ellos, sostienen que la
parafiscalidad si bien tiene natu-
raleza tributaria, no encuadra en
la division tripartita que predomi-
na en la doctrina latinoamerica-
na.”? Otros como Duverger en-

4 En particular un seclor de la doctrina brasilena participa de una ¢oneepeion de la paraliscalidad como
cuarla modalidad de tribulos, diferente de las tasas, las contribuciones especiales y el impuesto. En Colom-
bia, ese punto de vista ha sido propuesto por Luis F Botero y Catalina Hoyos, en su trabajo sobre las
exacciongs parafiscales publicado en la revisla “Temas Juridices val XiI°, de la Facullad de Jurisprudencia
del Colegio Mayor de Nuestra Sefiara del Rasario, Santaféd de Bogotd, 1998,
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cuentran que la parafiscalidad
entrafia un verdadero “impuesto
corporativo”. Y no faltan quienes
niegan la naturaleza tributaria de
la parafiscalidad, amparados en
el hecho de que en muchos casos
la suma a sufragar por los inte-
grantes del sector correspondien-
te es recaudada y administrada
por entidades de derecho privado.
En este trabajo, como ya vimos,
se parte de la base de reconocer
que la parafiscalidad entrana un
tributo vinculado que es suscepti-
ble de incluir en el género “con-
tribuciones especiales”, de la cla-
sificacion tripartita.

Por otra parte, las diferentes mo-
dalidades de tributos que cabe
incluir en el género “contribucio-
nes”, tienen en ocasiones simili-
tudes con los impuestos, en dos
aspectos fundamentales: en pri-
mer lugar, en el relacionado con
la creacién del tributo y el naci-
miento de la obligacion tributarnia,
hechos estos en los que la solici-
tud del contribuyente no es deci-
siva, aun a pesar de ser factible
que el origen de una “contribu-
ciéon de mejoras”, o “por valori-
zacion”, se encuentre en la solici-
tud colectiva de los propietarios
de los predios que hayan de be-
neficiarse con la obra de que se

trate. Y en segundo lugar, los al-
cances del beneficio que se perci-
be como contrapartida por el tri-
buto sufragado, toda vez que en
ocasiones no es cuantificable en
forma absoluta y rigurosamente
individual sin que, por tal moti-
vo, pueda desconocerse el hecho
de que entrafia una verdadera
compensacion para el contribu-
yente, Y no se trata de un benefi-
cio en sentido amplio, o imperso-
nal, como el que subyace tras los
impuestos en el sentir de quienes
en alguna medida prohijan la
concepcién del “impuesto pre-
cio”. Se trata de un beneficio la-
tente, que guarda plena armonia
con la destinacién especifica e
inmodificable de los recursos pro-
venientes del pago de la contri-
bucién, la cual impide que el su-
jeto activo de la obligacion
tributaria los agregue a la unidad
de caja presupuestal.*®

Tan notorias son en ocasiones las
caracteristicas que acercan las
contribuciones en comentario a
los impuestos que, como ya se
anotd, no han faltado posiciones
doctrinarias y jurisprudenciales
que han optado por calificarlas
como una modalidad de impues-
tos especiales 0 que, en una posi-
cidén hibrida cuyo contenido cien-

13 En ese sentido, la normativa presupuestal colormbiana requiere una revigion a fondo sobre las nociones
de “ingresos corrientes” y “rentas nacionalas” para que quede claro que los recursos correspondientes a
lributos vinculados (lasas y contribuciones especiales) no sélo pueden sino que deben tener una deslina-
cidn especifica. Véase, al respeclo, nuesiro trabajo intilulado Algunas apreciaciones sobre hacienda publi-
ca, en Memorias de las XXl Jornadas Colombianas de Derecho Tributario Seniafé de Bogola, Instituto

Colombiano de Derecho Tributario, 1999,



tifico es insostenible, llegan a acu-
dir al facil expediente del “tribu-
to mixto”, denominacién esta que
no define ni aclara nada.* Es de
destacar, al respecto, que en Co-
lombia la actual “contribucion de
mejoras”, o “por valorizacion”, se
llamé por mucho tiempo, hasta
1966, “impuesto de valorizacion”,
con lo cual se confirma esa ten-
dencia. Del propio modo, en los
estudios internacionales sobre los
sistemas tributarios y en las or-
ganizaciones internacionales,
suele hacerse referencia a las tra-
dicionales “contribuciones de se-
guridad social” con el nombre de
“impuestos” hasta el punto de
incluirlas como referencia para
determinar el “coeficiente fiscal”
o “impositivo” del sistema
imperante.*®

Con esos antecedentes, es del caso
abordar, a continuacién, nuestra
definicion de “contribucion espe-
cial”, para enfatizar, a renglén
seguido, sobre sus elementos dis-
tintivos y las diversas modalida-

des que, a nuestro juicio, com-
prende ese género de tributos, a
saber: “contribucion de mejoras”,
“contribuciones por servicios im-
puestos” y “contribuciones
parafiscales”. Veamos:

I. Lo que debe entenderse por
“contribucion”

"o

La “contribucion” “es una pres-
tacion tributaria establecida por
la ley o con fundamento en la ley,
a favor de] Estado, como titular
directo o indirecto, en virtud de
la realizacién actual o potencial
de una obra o de la ejecucién de
una actividad de interés colecti-
vo que no depende de la solicitud
del contribuyente pero le reporta
beneficio, liquidada en funcion de
ese beneficio y destinada a finan-
ciar la obra o la actividad de que
se trate”.

La “contribucion” es una “pres-
tacion tributaria”, porque es fru-
to del poder de imperio que ejer-
ce el Estado y se establece sin

Los tributos vinculados [[EXIIN

* Cabe deslacar, en esta materia, la interesante discusién que se presentd en Colombia en torng a la
procedencia de una “contribucion de valorizacion por beneficio general® a raiz de su adopcion por los
acuerdos 07, de 1987, y 16, de 1990, por el Concejo Distrital de Bogota. Entre los numerosos temas que
estuvieron en debate, en esa oporlunidad, el de [a naturaleza impositiva 0 no impositiva del tribute fue uno
de elles, st bien a la postre la jurisprudencia del Consejo de Eslado no se pronuncio sobre el particular
porque Ia ley, af amparo de la cual se expidieron las normas reglamentarias y los acuerdos, 1enia prevista
la conlribucion por “beneficio ganeral’, motivo por el cual el asunto tendria que dilucidarse con ocasién de
una gventual accién ante la Corte Consfitucional. Una tesis que se propuso durante la controversia fue la
de la naturaleza “mixta” del tributo, si bien sobre la materia no hubo mayor profundizacion. Véanse, al
respeclo, las sentencias del 27 de agosto y del 13 de diciernbre de 1993 (Magistrada ponente Consuelo
Sarria Olcos), relacionadas con demandas promovidas conlra los acuardos 7, de 1987, 16, de 1990 y 1%,
de 1990, del Consejo Distrital de Bogota.

4 Véase, a manera de gjemplo, a Pierre Beltrame, Los sistemas flscalas, Barcelona, Oikos—Tau S.A:,
1997, pdg. 20. Véase adernds a Ramon Valdés Costa, Curso de derecho tributario, Santafé de Bogota,
Buerios Aires y Barcelona, edicién conjunla de Temig, Depalma y Parcial Pons, 1896.
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mediar la voluntad del contribu-
yente, aun a pesar de que en
los sistemas tributarios los
ordenamientos tengan prevista
la participacion de los afectados
en el proceso de definicion de al-
gunos de sus elementos esencia-
les y, en especial, de los criterios
para determinar el grado de be-
neficio que reportan. La decision
de acudir a la “contribucion”,
como medio de financiacion, es
del Estado y ante ella nada pue-
de hacer el sujeto pasivo. Tal vez
esa caracteristica es la que en
mayor grado acerca la contribu-
cion al impuesto y la diferencia
de la tasa: porque la contribucion
no depende, en absoluto, de la so-
licitud contribuyente, no constitu-
ye una “tasa” aunque, por
distribuirse entre los contribuyen-
tes en funcion del “beneficio” que
reportan de la accion estatal, ten-
ga la estructura propia de un “tri-
buto vinculado”.

La “contribucion” debe ser esta-
blecida “por la ley o con funda-
mento en la ley”, porque asi lo
impone el principio liberal nullum
tributum sine lege. En Colombiaq, el
articulo 338 de la Carta es claro
al disponer que, en tiempo de paz,
solamente el Congreso, las asam-
bleas y los concejos pueden esta-
blecer contribuciones fiscales y
parafiscales. Empero, de manera
similar a lo que establece en ma-
teria de “tasas”, habilita a las
autoridades administrativas para

que regulen la tarifa del tributo,
pero no en forma arbitraria sino
con sujecion a un sisterna y un
método de cuantificacion y a una
forma de distribucién que deben
ser requlados de manera directa
y precisa por la ley. Y dada la com-
pleja estructura del Estado actual,
es posible, como lo ha reconocido
la Corte Constitucional de Colom-
bia en jurisprudencia que se exa-
mina en el capitulo relacionado
con las “tasas”, que la tarifa la fije
una autoridad distinta de la
facultada para su recaudacion,
maxime si se tiene en cuenta que
las actuales tendencias a la
privatizacion suelen traducirse en
que ese recaudador sea un parti-
cular que obra ¢como concesiona-
rio del Estado o ¢omo su asociado.

Se establece “a favor del Estado
como titular directo o indirecto”
porque, dada la concepcion actual
que reconoce en el ente  publico
una eficiente labor fiscalizadora y
de control que contrasta con los
reiterados equivocos de su gestion
directa como empresario ineficiente
y sin compromiso real, es lo usual
que gran parte de las actividades
que otrora realizara el “Estado be-
nefactor”, o “providencia”, sean
asumidas por el sector privado
aunque con sujecion a la vigilan-
cia Estatal.

Fruto de esa tendencia es que, en
muchos casos, y en particular en
la construccién de obras publicas,



la fuente de pago para el contra-
tista privado que las ejecuta esté
constituida por los recaudos pro-
venientes de la “contribucion de
mejoras” correspondiente; o por
esa misma fuente para la cons-
truccion y el “peaje” para la con-
servacion y mantenimiento (vgr.
las carreteras que integran la in-
fraestructura vial).

El hecho generador de la “contri-
bucion especial” “es la realizacion
actual o potencial de una obra o
la ejecucién de una actividad de
interés colectivo”. Lo primero, en
el caso de la “contribucion de me-
joras”, conocida en Colombia
como “de valorizacién”, Lo segun-
do, en la hipétesis de “contribucio-
nes por servicios” o “parafiscales” *
De cualquier modo, es indispensa-
ble que la obra o actividad tenga
cabal ejecucion porque, de lo con-
trario, no estariamos ante una

“contribucién” sino ante un im-
puesto velado que se ocultaria tras
el ropaje del tributo vinculado vy,
en esa misma medida, habria sido
establecido de mala fe y en detri-
mento de las diversas reglas que
para las rentas impositivas preve
el ordenamiento, entre las cuales
cabe destacar la del establecimien-
to de la tarifa en forma directa
por la ley, ordenanza o acuerdo
y la de la proscripcién, en
ordenamientos como €l colombia-
no, de rentas nacionales con des-
tinacion especifica. Y si de lo que
se trata es del incumplimiento de
la obligacién estatal de construir
la obra o realizar la actividad ori-
ginaria del tributo, es claro que el
afectado habria efectuado un ver-
dadero “pago de 1o no debido” y,
por consiguiente, tendria derecho
a reclamar del Estado la restitucion
de lo sufragado sin causa justa. De
otra parte, es posible que el cobro,

Los tributas vinculados

48 Nj la doctrina ni las normas son undnimes en torno al “hecho generador” de las contribuciones especia-
les. Segun sl articulo 26 de la Ley General Tributaria de Espana, per ejemplo, el hecho generador esta
constituido por el "hbeneficio” o ef “aumento del valor de sus bienes” que obtenga el sujeto pasivo como
consecuencia de la accion estatal. El Modelo de Cédigo Tributario para América Lalina (articulo 17}, y con
él los Codigos que se han expedido con apoyo en su lexlo, por suU parte, se pronuncia en términos similares
para advertir que el hecho generador lo conslituyen “los beneficios derivados de la realizacion de obras
publicas o de aclividades estatales”. Queralt, Lozano y Poveda sostienen lo propio en su obra Derecho
tributarlo, edit. cit, p4gs. 48 y 48. Bayona De Perogordo, en cambio, afirma que el hecho generador esta
constituido por “Ia titularidad de los bienes valorizados o de las actividades econdmicas beneficiadas™ (véa-
se a Miguel Angel Collado y Gracia M. Luchena M., Los tribudos, en Manual de derecho finangiero, parle
general, Granada, edit. Comares, 1998, pags. 158 y 259). ¥ César Aalbifiana y Matias Cortés, cuyos plan-
teamientos compartimos, sostienen que el hecho generador esta conformado por la obra © actividad eslatal
de que se trate. Véanse al respecto las siguienles obras: Manuel Ballesteros Fernandez, Manual practico
de contribuclonee especlales, Granada, edit. Comares, 1992, pags. 89 y 90; César Aalbifiana, Slstoma
tribulario espaiiol y comparado, Madrid, edit Tecnos, pags. 560 a 566; y Matias Cortés, Ordenamiento
tributario eapafol, Madrid, edit. Civitas, 1995, pags. 230 a 232. Pare nosoftros, segui se aprecia en el
lexto, el hecho originario es, en efacto, ia obra o actividad estatal. No es la simple posesion del bien o la
tiluiaridad de la actividad, porque ni la una ni la otra, por si s0las, tienen la virtud de dar origen a la obiiga-
cidn tributaria. Ni es el "beneficia”, porque su consideracién es viable para la determinacién de lo que a
cada contribuyenle le corresponde pagar pero no es suficiente para que se configure el hecho generador.
Si asi fuera, no podria diferenciarse la “contribucion especial” del “impueslo a la plusvalia inmobiliatia®.
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y el consiguiente recaudo, tenga
ocurrencia con posterioridad a la
ejecucion de la obra, y no con an-
telacion, porque asi lo imponga el
interés colectivo. Empero, es nece-
sario que las disposiciones de or-
den nacional ¢ local en desarrollo
de las cuales haya de emprenderse
la gestion de que se trate, dispon-
gan su financiacién con la contri-
bucién y que, en ese mismo orden
de ideas, las normas que regulen
el tributo tengan el estrecho vin-
culo con la obra o actividad que
es propio de su naturaleza
contraprestacional. Si se permitie-
ra que con posterioridad a la eje-
cucion de obras que se emprendie-
ron y llevaron a término sin pre-
ver el tributo vinculado se apro-
bara una contribucién como ins-
trumento financiero para cubrir el
importe de las obras, se desnatu-
ralizaria el tributo y arribariamos,
también en este caso, a los terre-
nos de los “impuestos velados” que
de contribucion especial, o de me-
joras, solo tienen el nombre.

La actividad u obra originaria, a
su turno, puede ser emprendida
por el Estado o por los particula-
res; en este Gltimo caso, en virtud
de convenios de concesion, asocia-
cion o c¢olaboracion empresarial
que habiliten al contratista, aso-
ciado o concesionario para apor-
tar la infraestructura vy, si es €l caso,
llevar a término la actividad u
obra y realizar labores de mante-
nimiento y operacion.

De cualquier manera, es de impor-
tancia decisiva advertir que la ac-
tividad u obra a financiarse con
la contribuciéon debe tener un cos-
to, como magnitud aritmética de
referencia para el establecimiento
del tributo, costo que, bueno es
reiterarlo, delimita la destinacion
especifica que caracteriza al tribu-
to en analisis. De no ser asi, ¢l in-
greso en cuestion no se percibe por
el Estado a titulo de “contribucion”
sino de “impuesto” y, en ausencia
de ese vinculo con la actividad a
financiar, se debe agregar como
recurso a la unidad de caja
presupuestal. Tal es el caso, para
mencionar un ejemplo de recien-
te acogida en los ordenamientos
urbanos, del “impuesto a la
plusvalia inmobiliaria” a que pue-
de dar lugar una simple accion
urbanistica que reclasifique un
predio de rural o suburbano a ur-
bano ¢, en general, que conlleve
un incremento en el valor de cier-
tos inmuebles sin que pueda de-
cirse que hay realmente un costo
a solventar con el producto del tri-
buto; y aun en el caso de que el
impuesto a la plusvalia se cquse
en virtud de una obra, €l contexto
de referencia es el de un “tributo
no vinculado” si, como ocurre en
legislaciones como la colombiana
(articulo 83 de la ley 387 de 1997),
éste se liquida y cubre sin sujecion
al costo de la obra. Es de destacar
que, en ordenamientos como el
espafiol, se tiene previsto que el
importe a financiar con la contri-



bucién de mejoras no puede ex-
ceder del 90% del costo.

La obra o actividad gravada no
halla su origen en la solicitud del
contribuyente ni es susceptible de
dividir de manera que pueda
aludirse a una prestacién a car-
go del Estado que deba ser retri-
buida con el tributo ni, menos
aun, a un contrato que regule las
relaciones entre el sujeto activo y
el sujeto pasivo de la obligacion.*®
Tal vez la diferencia mds notoria
entre la “contribucion” y la “tasa”
radica en esa caracteristica de
unilateralidad de la contribucion,
puesta de manifiesto en el hecho
de que ¢] Estado impone la obra
o actividad de que se trate y el
contribuyente queda sometido al
pago del tributo, aunque no en
la forma que a bien tenga esta-
blecer el régimen, sino en funcion
de beneficio que reporta. La ges-
tién estatal, o cuasiestatal, origi-
naria de la contribucion, es de

tipo general e indivisible, y no
individualizable en la persona del
contribuyente; y el hecho de que
le reporte un beneficio actual o
eventual, no significa que la ges-
tién originaria tenga el alcance
particular y bilateral que es pro-
piode la “tasa” y que permite alu-
dir a un verdadero vinculo cor-
tractual que concurre con la na-
turaleza tributaria de la relacién
establecida entre el ente prestador
del servicio y el contribuyente.*?

El importe de la “contribucion” se
determina en funcion del benefi-
cio que perciba el contribuyente,
de manera actual o potencial, y
hasta en concurrencia del costo
que demande la construccion,
conservacion o mantenimiento
de la obra o actividad originaria.
Porque, como ya se anoté, la des-
tinacion especifica de este recur-
so a la financiacion de la activi-
dad tipifica de tal manera al tri-
buto que descarta su integracion
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4 Véase al respecto a Juan Martin Querait y otros. Curso de derechoe financiero y tributarlo, Madrid, edit.
Tacnos, 1997, pag. 121, comentario sobre la Ley de haciendas locales. Esos dos criterios de referencia, sl
beneficio dal contribuyente y el costo de la actividad, son los que nos permilen discrepar de los plantea-
mientos de Antonio Berliri a la luz de los cuales las “contribuciones especiales” carecen de peculiaridades y
caracteristicas propias gque permitan atibuirles una existencia separada de los impuestos. Véase, al res-
pecto, a Antonio Berliri, Principios de derecho tributerie, ed cil, pags. 316 a 320.

¥ Es por es0 que en ocasiones se ke identifica como propia de un verdadero “consorcio obligatorio™ en
desarrollo del cual el Estado ejecuta la obra pero los particulares la financian. Véase, a manera de ejemplo,
la sentancia de la Gorte Suprema de Justicia de Colombia de facha 3 de diciembra de 1937 relacionada con
¢l anticulo 4 de laley 107 de 1938, sobre “impuesto de valonzacién” (Magistrado ponente Herndn Salamanca),

49 Para A.D. Gianninni, los sujetos comprometidos con el pago de las “contribuciones o tribulos especiales”
pueden ser “quienes experimenten una particular vantaja acondrmica por eleclo del desarmollo de una
aclividad administrativa® ¢ quienes “como consecuencia de las cosas gue poseen o del ejercicio de una
industria, de un comercio o de otra actividad, pravocan un gasto o un aumento de gasto del ente publico™
Véase Gianninni, Instituciones de dereche tributario, ed cit, pdgs. 48 y 49. Nueslro punto de vista sobra
las “contribuciones” que se pagan a las Superintendencias y entidades de vigilancia y control astatal como
“contribuciones especiales”, y no “tasas”, bien pueden ¢oincidir con la segunda de las hipdtesis a que aludia
el profasor italiano.
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a la unidad de caja presupuestal
y pone de presente que si tal inte-
gracion tiene lugar, no estariamos
propiamente en presencia de una
“contribuciéon” sino de un impues-
to. Esa doble sujecion de la cuan-
tia al costo y al beneficio se con-
creta en la necesidad de que los
ordenamientos regulen con preci-
sion las condiciones de reparto de
~ todo o parte del costo de que se tra-
te, en funcién del provecho que
deriven los contribuyentes. En el
caso de la “contribucion de mejo-
ras”, el beneficio suele medirse en
funcién del mayor valor que ad-
quieren los inmuebles en virtud de
la obra originaria, con algunos
criterios complementarios como el
“uso potencial” de la obra, €l drea
del predio beneficiado, su destino,
etc. En el caso de la contribucién a
favor de las entidades que ejercen
la labor de inspeccién y vigilan-
cia, el beneficio se determina ge-
neralmente en funcién del tama-
fio y las condiciones propias de la
sociedad sometida al pago del tri-
buto.

Esclarecido el concepto de “contri-
bucion especial”, como género, es
del caso examinar, en las pdginas
siguientes, cada una de sus moda-
lidades, a saber: la contribucion
por mejoras, la contribucién por

servicios impuestos y la contribu-
cion parafiscal.’® Veamos:

iL. La contribucion por “mejoras”
o “valorizacion”

La “contribucién por mejoras” ha
sido la modalidad que con ma-
yor interés han abordado la doc-
trina y la jurisprudencia en esta
materia, a tal punto que en no
pOCos cases, casi en todos, la re-
ferencia a las “contribuciones es-
peciales” se limita a este tradicio-
nal tributo o dedica su mayor es-
pacio a analizarlo.

El hecho generador de la “contri-
bucién de mejoras” radica en la
realizacién de una obra publica,
0 en ocasiones de un conjunto de
obras, cuya destinataria es la co-
lectividad y no una persona en
particular, pero de la cual se des-
prende un beneficio concreto y
divisible que tiene su mas comun
expresion en un “mayor valor” de
los inmuebles que estan localiza-
dos en la “zona de influencia” de
la obra.

De ahi su enorme trascendencia
e importancia para las finanzas
publicas y, en particular, para la
consolidaciéon de los sistemas po-
liticos que prohijan la descentra-
lizacién y la autonomia de las

% Alvaro Arango Mejia, en la doctrina de Colombia, clasifica las “contribuciones especiales” en “contribucio-
nes sociales”, “contribuciones corporativas” y “contribuciones econdmicas”. Entre las “contribuciones cor-
porativas” menciona, a manera de gjemplo, las que s¢ sufragan a favor de las Superintendencias de Socie-
dades y Bancarias, con lo cual coincidimos plenamente. Véase, al respecto el trabajo del inclvidable jurista
colombiane (qepd) intitulado La clasificacion juridica de los tributos, en la obra Derecho Tributario, del
Instiluto Colombiane de Derecho Tribulario, 2% ed. 1999, pags. 131 a 157.



entidades territoriales, como es el
caso de Colombia. Las obras de
mayor envergadura que confor-
man la infraestructura vial y de
bienes de uso publico de las gran-
des ciudades, hallan en la “con-
tribucion de mejoras” un instru-
mento financiero expedito que,
por su destinacion especifica a fi-
nes conocidos y pretendidos por la
colectividad, tiene el apoyo de una
relativa disponibilidad al pago por
parte de los contribuyentes.

En Colombiaq, la “contribucién de
mejoras” ha sido identificada con
el nombre de “contribucién de
valorizacion”, con el claro propo-
sito de hacer énfasis en el “bene-
ficio econémico” que general-
mente le ha dado origen. En las
primeras normas que la regula-
ron, se le identificd como “im-
puesto de valorizacion” hasta que
en 1966, mediante el decreto
1604, posteriormente acogido
como legislaciéon permanente por
la ley 48 de 1968 (hoy incorpora-
da al Estatuto Municipal), se le
asignd su denominacién actual
de “contribucién”, indudable-
mente mas acorde con su natu-
raleza.

Por sus caracteristicas, y en parti-
cular por el criterio del “beneficio”
que le sirve de referencia, como
anota Valdés Costa, es un tributo
que presenta algunas similitudes

con el llamado “impuesto al ma-
yor valor de los inmuebles”, co-
nocido en Colombia con el nom-
bre de “participacion en la
plusvalia inmobiliaria”. $

Empero, sus diferencias son osten-
sibles, como puede observarse con
claridad al confrontarla con
ordenamientos como la ley 388 de
1997 de Colombia, sobre régimen
urbanistico: En primer lugar, la
“participacion en la plusvalia in-
mobiliaria” -no necesariamente
halla su origen en una obra em-
prendida por el Estado sino que,
por el contrario, puede originar-
se por simples medidas guberna-
mentales (“acciones urbanisti-
cas”) que no entrafian propia-
mente un costo que deba
repartirse entre los contribuyen-
tes. Tal vez el unico caso en que
puede decirse que la similitud
entre la “participacién en la
plusvalia” y la “contribucion de
valorizacion” es indudable, es el
previsto en forma inapropiada
por el articulo 87 de la ley 388 ci-
tadq, el cual toma como “hecho
generador” de la “participacion”
la construccién de obras publicas.

La aludida norma establece que
también puede ser hecho genera-
dor del que no dudamos en califi-
car como “impuesto a la
plusvalia” la construccion de una
obra publica; y es enfatica al ad-

-+

5 Véase a Valdés Costa, Curso de derecho tributario, edit cit, pags. 84 y 85,

Los tribwuios vinculados



IREE] Reviete Estudios Socio-JURiDICOS

vertir que no es posible acudir, a
la vez, a la “participacién” y a la
“contribucion de valorizaciéon”
como fuentes de financiamiento,
Reparese, sin embargo, en que las
condiciones de exigibilidad de las
obligaciones a cargo de los con-
tribuyentes son bien distintas,
porque en el caso de “contribu-
. €ién por valorizacién” el simple
hecho de la realizacién de la obra,
actual o eventual, habilita a las
autoridades para su recaudacion,
en tanto que en el de la “partici-
pacién en la plusvalia” se hace
necesario que el “mayor valor” se
“perciba” por el propietario del
inmueble de que se trate, en tér-
minos reales (vgr. “venta del pre-
dio”) o indiciarios (vgr. “otorga-
miento de una licencia de cons-
truccién”). Mientras la “contribu-
cion por mejoras” constituye, por
su propia naturaleza, un medio
de financiacién inmediata de la
obra de que se trate, la llamada
“participacion en la plusvalia in-
mobiliaria” sélo se percibe por el
Estado cuando el mayor valor tie-
ne expresion concreta en el con-
tribuyente, en la forma real o
indiciaria que se dejoé anotada.
De ahi que no sea facil para las
autoridades decidir, en cada caso,
el medio financiero ideal.

1. Las contribuciones
parafiscales

a) Las contribuciones parafiscales
como excepciéon al principio de
universalidad del presupuesto:

La doctrina registra una profun-
da e interesante discusién en
torno a la naturaleza juridica
de las llamadas “tasas”, “cuo-
tas”, “exacciones”, "aportes”,
“cotizaciones” o “contribucio-
nes parafiscales”’* en el senti-
do de dilucidar si tienen natu-
raleza tributaria o no y, en el
primer caso, si son susceptibles
de clasificar como impuestos,
tasas o contribuciones y cuales
son sus caracteristicas mas sig-
nificativas. El debate, de reconoci-
das implicacdiones en el derecho de
la hacienda publica y en el dere-
cho tributario, ha tenido en Co-
lombia un eco afortunado que se
pone de manifiesto en una prolija
jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional que si bien admite repa-
ros en algunos aspectos, ha con-
tribuido, en alto grado, al esclare-
cimiento de esta importante insti-
tucion.

Dada la incidencia que la
parafiscalidad tiene en las finan-
zas publicas colombianas y el

—

32 Sobre las diversas denominacionas que las leyes y la doctrina le han dado a los tributos parafiscales,
véase a Carlos Maria Giuliani Forirouge, Derecho financlero, Buenos Aires, Edil. Depalma, 1993, pag.

1023.



auge que se pone de presente en
numerosas leyes de tipo sectorial
que acuden al tributo, este traba-
jo debe ocuparse en el tema con
detenimiento. En primer lugar,
hara referencia a algunos aspec-
tos generales, de tipo doctrinal e
historico, que constituyen un con-
texto indispensable para abordar
los temas siguientes; en segundo
lugar, reiterara la definicion de
“contribucién parafiscal” que pro-
pusimos en nuestra obra intitula-
da El impuesto sobre el valor agre-
gado (IVA) y, a partir de ellq, ex-
plicara sus caracteristicas mas re-
levantes; y en tercer lugar, aludira
a las implicaciones presupuestales
de la parafiscalidad. Veamos:3

b) Aspectos generales e histéricos
de la parafiscalidad:

Si bien hemos de referirnos mas
adelante a los antecedentes euro-
peos de la parafiscalidad, nos
parece justo recordar que en Co-
lombia conocimos la institucién
desde temprana hora, aun antes de
que en Europa se propusieran por
la doctrina sus caracteristicas y ven-
tajas. Suele aludirse, al respecto, a
la llamada “parafiscalidad cafete-
ra” que creé la ley 76 de 1927 con

el nombre de “impuesto a la expor-
tacion de café”, el cual se concreta-
ba en el pago de diez centavos por
la exportacion de cada saco de se-
senta kilos. Un “impuesto” que no
tenia realmente la condicion de
tal, porque el Gobierno solo po-
dia cobrarlo en la medida en gque
celebrara un contrato con la Fe-
deracién Nacional de Cafeteros,
en virtud del cual el producto del
tributo se destinara a la presta-
cién de ciertos servicios a favor de
los integrantes del sector cafete-
ro.** La estructura sectorial del
tributo adquirié su mayor expre-
siébn con la creacidon del Fondo
Nacional del Café, por el decreto
2078 de 1940, durante la admi-
nistracion de Eduardo Santos.

El tema de la parafiscalidad es de
los Qque mayor interés han gene-
rado en las finanzas publicas des-
pués de la segunda guerra mun-
dial. Halla su origen en la proli-
feracion de entidades dedicadas a
la realizacion de actividades que
si bien son de interés general,
reportan beneficio a personas
integrantes de un grupo o sector
determinado, aunque no en todos
los casos pueda aspirarse a una
division cuantitativa exacta.

—

3 Para tal fin, tendremos en cuenta los planteamientos que expusimos en la obra El liberaliamo y la teoria
de los tributes, de Editorial Ternis, Santafé de Bogota, 1995, paginas 465 a 467, con algunas modificacio-
nes y adiciones que obedecen a las reflaxiones que hemops hecho sobre el tema desde 1a fecha de la

publicacién del libro.

*# Véase, al respecto, a Eduardo Lépez Villegas, El caté derecho especial, Medellin, Edit. Diké, 1998,
pags. 41 a 56. El tema se aborda en la obra como parte dal capilulo intilulado “La parafiscalidad caletera”,
en &l cual se exarninan las condiciones generales de este tipo de tributos y su forma de pago, con éntasis

especial en el sector del café.
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El término “parafiscalidad” ha
sido acogido por la doctrina en
Italia, Francia, Espafia y Améri-
ca porque, como anota Valdés
Costa, sugiere ese paralelismo en
virtud del cual la actividad a fi-
nanciar con el tributo no se predi-
ca como propia o exclusiva del Es-
tado, pero tampoco del sector pri-
vado. ** De ahi que sea viable alu-
- dira “contribuciones parafiscales”,
e-inclusive “parapresupuestales”,
con el fin de destacar que este tipo
de ingresos no se agrega a la uni-
dad de caja presupuestal ni se so-
mete al rigor del tradicional pro-
ceso presupuestario, o al menos
no en el sentido de estar cobija-
dos, en lo que atarie a su uso, por
las prolijas reglas de conforma-
cion, aprobacion, ejecucion y con-
trol del presupuesto publico.

De acuerdo con el destino de los
recursos en comentario, de inte-
rés general pero para beneficio del
mismo sector cuyos integrantes lo
sufragan, se alude en ocasiones a
diversos tipos de “parafiscalidad”:
“social”, “econémica”, “educati-
va”, etc.’®

El término “parafiscal” tuvo su
origen en un documento oficial

francés de 1946, conocido como
“Inventario Schuman” (Inventa-
rio del ministro Schuman sobre la
situacion financiera), y se acogio
en el ordenamiento de Francia,
por primera vez, en un decreto del
9 de diciembre de 1948.

c) La nocion de parafiscalidad:
definicion del .Estatuto Organico
del Presupuesto de Colombia
(EOP) y nuestra definicién:

El EQP define las “contribuciones
parafiscales” como “los gravamenes
establecidos con cardcter obligato-
rio por la ley, que afectan a un de-
terminado y unico grupo social y
econdmico y se utilizan para bene-
ficio del propio sector”. Y, ya en lo
que tiene que ver con su régimen
en materia de hacienda publica,
agrega: “El manejo, administra-
cion y ejecucidon de estos recursos
se hara exclusivamente en la for-
ma dispuesta en la ley que los
crea y se destinaran sélo al obje-
to previsto en ella, 1o mismo que
los rendimientos y excedentes fi-
nancieros que resulten al cierre
del ejercicio contable”.

En la ponencia para primer de-
bate ante las Comisiones Cuartas

% Véase a Rarmon Valdés Costa, Curso de derecho tributarlo, ed. cit, paginas 206 a 210. Véase, ade-
mds, la obra del mismo autor intitulada Instituciones de derecho tributario, Buenos Aires, Edit. Depalma,
1992, pags. 132 a 134. En ese mismo sentido, puede observarse a Sergio Francisco De La Garza, Derecho
financiero mexicano, México, Edit. Porrda, 1966, pdgs. 355y 356, El tratadista mexicano dastaca que las
contribuciones parafiscales deben su auge a la proliferacion de organismos descentralizados que requieren

recursos expeditos y algin grado de autonomta.

% %ddase al respecto a Lucien Mehl, Elementos de clencla fisecal, traduccion de J. Ross y M. Bricall,

Barcelona, 1964, pags. 197 a 202,



del Senado y la Camara de Repre-
sentantes del proyecto que dio
lugar a la ley 225 de 1995, en la
cual se consagro la definicion
transcrita, se explicd en los si-
guientes términos el cambio en la
definicion de “contribuciones
parafiscales” en relacién con la
que contenia la ley 179 de 1994:

“Se avanza y mejora la definicion
de contribuciones parafiscales; se
incorporan los tres elementos que
distinguen la parafiscalidad,
como son: la obligatoriedad, la
singularidad y la destinacién sec-
torial. Con ello, se corrigen las
imprecisiones existentes en el ac-
tual articulo 12 de la ley 179 de
1994 como aquella contenida en
la frase “recuperar los costos de
los servicios que presten”, que co-
rresponde mas bien al concepto
de “tasa”; o aquella expresada
asi: “estas contribuciones se esta-
bleceran para el cumplimiento de
funciones del Estado o para desa-
rrollar actividades de interés ge-
neral”, que contradice de hecho
la naturaleza misma de la
parafiscalidad”.”’

Si bien la definicién legal contem-
pla algunos de los aspectos basi-
cos de la parafiscalidad, en espe-
cial en lo que atafie a su concep-
cion eminentemente sectorial,
creemos necesario observar que la
referencia a las contribuciones
parafiscales como “gravamenes”
es mucho menos precisa que la
alusién al género “tributos” y des-
tacar que pueden ser creadas por
la ley o con fundamento en la ley,
asi como su establecimiento en
interés colectivo aunque en bene-
ficio del mismo grupo o sector que
las sufraga.

Sobre esas bases, y a manera de
contexto para la explicacion de
las caracteristicas mas relevantes
de la parafiscalidad, reiteramos la
definicion que hemos propuesto
en otros trabajos, en los siguien-
tes términos:

“La contribucion parafiscal es
una prestacién tributaria estable-
cida en la ley, o con fundamento
en la ley, a favor del Estado, como
destinatario directo o indirecto,
y a cargo de quienes integran un

Los tributos vinculados m
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57 Aparles de la ponencia para primer debale ante las Comisiones Cuartas del Senado y |a Cdmara de
Representariles, del proyecto de ley 043 (Camara) de 1995, posteriorments ley 225 de 1995, por la cual se
modifico el Estatuto Orgénico del Presupueste Nacional, En Gaeata dal Congreso de la Republica de
Colombia, nimero 458, del 12 de dicierbre de 1995, pag. 5. Eltexlo completo del arliculp 12 de laley 179
de 1974 era el siguiente: “Son conlribuciones parafiscales aquellos recursos publicos creados por la ley,
originados en pagos obiigalorios con el fin de racuperar los costos de los servicios que se presten o de
mantener la participacion de los beneficios que se proporcionen. Estas contribuciones se establecerdn
pare el cumplimiento de funciones del Estado o para desariollar actividades de interés general. El manejo
y gjecucidn de estos recursos se hard por logs érganos del Estado o por los particulares, de acuerdo con la
ley que crea estas conlribuciones, Los dineros recaudados en virtud de la parafiscalidad, se deberan
deslinar, exclusivamenle, al objeto para el cual se constituye, lo mismo que los rendimientos que #stos
generen y el excedante financiero que resulte, al cierre del gjercicio contable, en la parte correspondiente a
estos ingresos. Se incorporaran al presupueslo general de la Nacidn las contribuciones paraliscales que
ajeculen los drganos que forman parte del presupuesto general de ia Nacion™ .
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determinado y tinico grupo o sec-
tor, como instrumento financiero
para que se ejecute una actividad
de interes colectivo que beneficia
a ese determinado grupo o sec-
tor”.%¢

En primer lugar, la “contribucion
parafiscal” es una “prestacion
tributaria” porque halla su origen
- en el poder de imperio y entrafia
las caracteristicas de coaccion in-
terna y externa que son propias
de este tipo de ingresos.

La posicién de la doctrina sobre
la naturaleza tributaria, o no, de
la parafiscalidad, y en el primer
supuesto sobre el tipo de tributo
a que corresponde, no ha sido
undnime, en absoluto. Autores
como Morselli consideran que no
son realmente tributos, en razén
de que su finalidad y contenido
son economicos y sociales, y no
politicos. Otros, como Duverger,
no solo insisten en su naturaleza
tributaria sino que llegan a afir-
mar gue no hay distincion valida
entre las “contribuciones
parafiscales” y los “impuestos”,
motivo por el cual resulta viable
designar esta modalidad de tribu-
tos con el nombre de “impuestos
corporativos”. El profesor francés

destaca que las contribuciones de
esa naturaleza no pueden com-
pararse con las “tasas administra-
tivas” debido a que, por una par-
te, el contribuyente no puede ne-
garse al pago ni al beneficio que
le reporta la actividad promovi-
da con este medio financiero; v,
por otra, la retribucion obtenida
no es proporcional a la erogacion
efectuada. La parafiscalidad,
agrega, “esta constituida por una
serie de impuestos corporativos,
percibidos en provecho de insti-
tuciones publicas o privadas que
tienen el cardcter de colectivida-
des (...), impuestos que son para
tales colectividades como los im-
puestos locales para los munici-
pios y provincias”.**

Lucien Mehl rechaza la naturale-
zaimpositiva de la parafiscalidad
con apoyo en el beneficio sectorial
que le es caracteristico, pero reco-
noce que ocupa un lugar interme-
dio entre la “tasa” y el “impues-
to”, con lo cual, como Duverger,
pone de manifiesto la tendencia de
la doctrina francesa a reconocer
unicamente dos modalidades de
tributos, las “tasas” y los “impues-
tos”, y rechazar la tricotomia que
con tanto entusiasmo defendemos
en América Latina .*

*

% Muuricio A. Plazas Vega, El Impuesto sobre el valor agregado, Santafé de Bogota, Edit. Temis, 1998,

pag. 457.

* Maurice Duverger, Hacienda publica, traduccién de Enrigue Begaria Perpind, Barcelona, Edit. Bosch,

1980, pag. 70.

% Véase a Lucien Mehi, Elementos de clencia fiscal, edil. cit., pag. 201.



En general, los autores que recha-
zan la tridivision de los tributos
y prohijan unicamente la existen-
cia de impuestos y tasas, tienen
que llegar a la conclusion de que
las contribuciones parafiscales
son en realidad “impuestos espe-
ciales” 0 “de afectacion”, ¢!

Ferreiro Lapatza, por su parte,
aborda el tema de las “contribu-
ciones especiales” desde la pers-
pectiva de los ingresos tributarios,
pero para destacar sus diferencias
con los impuestos. En ese orden
de ideas, advierte que si bien los
impuestos en general se destinan
a satisfacer necesidades de la
comunidad como un todo, en oca-
siones es factible identificar entre
los asociados a determinados su-
jetos que derivan mayor benefi-
cio a los cuales, por tal motivo,
pueda exigirseles el pago del
tributo. *

Y hay quienes llegan a afirmar que
las “contribuciones parafiscales”,
como tributos que se conciben “al
lado” de los “fiscales”, son en rea-
lidad un género dentro del cual

cabe encontrar “tasas, “impues-
tos” o “contribuciones especiales”
de naturaleza parafiscal. Tal es el
caso de Fernando Pérez Royo,
quien arriba a esa condusion con
apoyo en el numeral 2° del articu-
lo 26 de la Ley General Tributaria
de Esparia, conforme al cual “par-
ticipan de la naturaleza de los
impuestos las denominadas
exacciones parafiscales cuando se
exijan sin especial consideracion
a servicios o actos de la Adminis-
tracion que beneficien o afecten al
sujeto pasivo”. Sobre el particular,
comenta Pérez Royo, en clara re-
ferencia a la tricotomia de los tri-
butos que acoge la misma norma
en su numeral 1% “El articulo 26.2
LGT nos dice que tendrdn (las
exacciones parafiscales) la consi-
deracién de impuesto cuando se
exijan sin consideracion a una es-
pecifica actividad de la Adminis-
tracion. En caso contrario, serian
consideradas tasas (que es preci-
samente el supuesto mas usual) o
contribuciones especiales”.%3

Ya en lo que toca con Colombia,
nos parece acertada la expresa
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5 Tal es el caso, ademas de Duverger, de Sainz De Bujanda o de Persianil. Véase, al respecto, a Carlos
Maria Giuliani Fonrouge, Derecho financiero, edic. cit,, pigs. 1014 y 1025.

%2 Véase a José Juan Farreiro Lapatza y otros, Curso de derecho tributario, Madrid, Marcial Ponsg, 1992,
pag. 705.

% Femando Pérez Royo, Derecho financlero y tributario, Madrid, Civitas, 1998, pag.119. Matias Conés, por
su parle, alude a asas tres posibles modalidades de “tributos parafiscales” a que alude el arliculo 26 de la ley
general Tribularia de Espana, perc hace énfasis en que dada la frecuente vinculacién del tributo con “servicios
o actos de la Administracién que beneficien o afecten al sujeto pasive” lienen por lo general 1a naluraleza de
“tasas”, Para nosolros, sin perjuisio de las peculiaridades que pueda llegar a preseniar cada normativa en
particular, los tributos parafiscales no pueden ser ni ‘tasas” ni “impuestos” sino que, por sus caracteristicas
son siempre “contribucionas™. En o qua si coincidimos con Malias Cortés es en que, en lodo casa, son
“tributos”. Véase a Matias Corntés, Ordenamiento tributario espariol, Madrid, Civitas, 1985, pag. 222.
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referencia del articulo 338 de la
Carta Politica al género “tribu-
tos”, o “contribuciones”, y a las
tres especies que comprende, cua-
les son los “impuestos”, las “ta-
sas” y las “contribuciones especia-
les”, lo cual se aviene a la doctri-
na mayoritaria de Ameérica Lati-
na, que compartimos.

En nuestra obra El liberalismo y
la teoria de los tributos, definimos
el “tributo”, género del cual hace
parte la “contribucion parafiscal”,
como “una prestaciéon que por lo
general se satisface en dinero, exi-
gida por el Estado, o por un orga-
nismo supranacional, en ejercicio
de su poder de imperio, en virtud
de una ley, o decisién comunita-
ria, o con fundamento en ella,
para cubrir los gastos e inversio-
nes que le demanda el cumpli-
miento de sus fines. "

Acogemos, la llamada “tricoto-
mia de los tributos” y considera-
mos que, en ese sentido, es facti-
ble aludir a las “contribuciones
parafiscales”. No creemos que la
parafiscalidad entrafie una cuar-

ta modalidad de tributo, como lo
ha pretendido algun sector de la
doctrina brasilefiq, tal vez como
consecuencia de la tradicional li-
mitacion de las “contribuciones”
a la de “mejoras”, que ha carac-
terizado al pais. Menos aun, par-
ticipamos de la tesis segin la cual
carece de naturaleza tributaria. Y
nos separamos también de quie-
nes sostienen que los ingresos
parafiscales constituyen “tasas”
retributivas de servicios y de quie-
nes han llegado a afirmar que tie-
nen la condicién de “impuestos”.

La “contribucion parafiscal” no es
un impuesto porque supone un
beneficio especifico, asi sea rela-
cionado con el sector contribuyen-
te y no con los miembros que lo
integran, considerados en forma
individual, que contrasta con la
concepcion eminentemente
acontraprestacional de los im-
puestos.

No es una “tasa”, porque la activi-
dad a emprenderse con el produc-
to de los recursos que genera no
depende de la solicitud del contri-

&

* Vease a Mauricio A, Plazas Vega, El liberaliamo y la teoria de los tributos, Santafé de Bogotd, Edit.
Temis, 1995, pag. 323. Nuestra definicién parte de los lineamientos de la de Héctor B. Villegas, pero con
algunas moldificaciones que se comentan en la obra y que se concretan en ia eliminacidn de 1a referencia
a fa consulta de la capacidad contributiva como de la esencia del tributo, la alusién al destino de los tributos
a financiar inversiones y no solo gastos y la advertericia en &l sentido de que no en todos sus slementos al
tributo s creado por una ley, porque, en casos como el colombiano, la ley puede habilitar a las autoridades
adminislrativas para que fijen las larifas de las "tasas” y “contribuciones”, aunque con sujecién a las pautas
establecidas por ia misma ley, De otro lado, hemos adicionado la delinicién original de la obra con la
exprasa referencia al hecho de que los tributos también pueden ser creados por organismos supranacionales,
mediante decisiones comunitarias que consultan €l principio segun el cual no puede haber tributos sin
mediar el voto favorabla de los represeniantes del pueblo, con el fin de reconocer un hecho que ya empieza
a vislumbrars& en procesos de integracion econdmica avenzados, ¢como el que hoy se reconoce en la Unidn
Europaa.



buyente y porque el servicio que
pueda llegar a configurar, no es
divisible en el sentido de referirse a
una determinada persona ni entra-
fia una equivalencia para cada
caso, ni siquiera relativa, entre lo
que se da y lo que se recibe.

Es, en cambio, una “contribucion
especial” porque halla su origen
en una actividad impuesta, res-
pecto de la cual no interviene la
solicitud del contribuyente, y por-
que esa actividad genera benefi-
cio para quien la sufraga, asi no
sea cuantitativamente equivalen-
te al importe pagado o se com-
prenda solo en un sentido amplio,
de tipo integral o multipersonal.
En eso se diferencia de las dos res-
tantes modalidades de “contribu-
ciones especiales”, “por mejoras
o de valorizacion” y “por servi-
cios”, en las cuales el beneficio no
es “sectorial” sino “individual”.

Es de anotar que nuestra Carta
Politica ha reconocido la natura-
leza tributaria de las rentas
parafiscales, en forma expresa, en
dos disposiciones cuyo significa-
do no puede ser mas elocuente,
como son el numeral 12 del arti-
culo 150 y el articulo 338. En una
y otra, se califica a este tipo de
recursos como “contribuciones”,
denominacion esta que nuestro
ordenamiento constitucional ha
acogido por tradicion como
sindénima de “tributo”, acaso por
el significado que le ha asignado

el liberalismo a la expresiéon para
destacar la disposicion de los aso-
ciados a “contribuir”, mas que la
de sus gobernantes a someterlos,
a hacerlos tributar. Y en ambos
casos se alude a las condiciones
en que pueden ser creadas las
“contribuciones”, o “tributos”, y
las “contribuciones”, o “tributos”,
“parafiscales”.

En ese orden de ideas, las contri-
buciones parafiscales en Colom-
bia se excluyen de la base sobre
la cual se liquidan las transferen-
cias a las entidades territoriales.
Porque no son propiamente ingre-
sos “tributarios” ni “no tributa-
rios”, en el sentido a que alude el
articulo 358 de la Carta Politica.
Por asi decirlo, son “parafiscales”
y “paratributarios”; no porque no
tengan naturaleza “tributaria”
sino porque, por sus peculiares
caracteristicas, no tienen el desti-
no propio de los tributos ni se con-
funden con la cuenta comun de
los ingresos publicos.

De los términos en los cuales se
defendié en la ponencia ante la
Comision Tercera de la Asamblea
Nacional Constituyente la facul-
tad del Parlamento de crear con-
tribuciones parafiscales, prevista
en el numeral 12 del articulo 150
de la Carta vigente, cabe desta-
car los siguientes, en los cuales se
pone de presente la influencia
francesa hasta el punto de traer
al presente una terminologia ya
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superada que identificaba a las
“contribuciones de valorizacién”
como impuestos:

“La nueva norma se informa de
las dos clases de contribuciones:
la fiscal y la parafiscal. La prime-
ra abarca el impuesto propiamen-
te dicho, la tasa y la contribucion
de caracter especial (impuesto de
valorizacion). La segunda, en
concepto del profesor Maurice
Duverger, estad constituida por
una serie de “impuestos corpora-
tivos” que se perciben en prove-
cho de instituciones publicas o
privadas que tienen el cardcter de
colectividades (...). Se trata de una
serie de impuestos corporativos a
los miembros que poseen intere-
ses comunes economicos, mora-
les y espirituales a los cuales hay
que darles una normatividad.
Excluyendo, evidentemente a los
otros miembros de la sociedad
para quienes el peso de la
tributacion seria insoportable. La
parafiscalidad se cataloga como
una especie intermedia entre la
tasa y el impuesto. Mds cercana
a éste que a aquélla pero que no
se involucra con la del impuesto
ni con la de la tasa. Ha conside-
rado la subcomision que consti-
tuiria un avance en la legislacion

hacendistica introducir el concep-
to de parafiscalidad. %

Finalmente, es necesario observar
que la Corte Constitucional de
Colombia ha sido enfatica en des-
cartar que los recursos parafiscales
participen de la naturaleza propia
de las “tasas” y de los “impuestos”,
con una serie de precisiones que
hacen parte del indudable aporte
de la Corporacion en esta mate-
ria. Empero, se echa de menos en
la jurisprudencia una posicién
definitiva en torno a la naturale-
za juridica del tributo en andlisis,
toda vez que la Corte se ha limita-
do a decir que ocupa un lugar in-
termedio entre la “tasa” y el “im-
puesto”, con reiteradas referencias
a la doctrina tradicional en esa
materia, sin dejar definido si cons-
tituye una “contribucién especial”
0 una cuarta modalidad de tribu-
to con caracteristicas distintas de
las que identifican a los tributos
mencionados en el articulo 338 de
la Carta.®®

Para nosotros, segun se anoto, los
recursos parafiscales hacen parte
del género “contribuciones espe-
ciales”, respecto del cual es facti-
ble la aplicacion del inciso sequn-
do del articule 338, citado, sobre

® Ponencia ante la Comision Tercera de la Asamblea Nacional Constituyente de la Republica de Colombia, de
Alvaro Echeverry Uruburu, Antonio Galdn, Arturo Mejia Borda, Luis Guillermo Nieto Roa, Rosemberg Pabon
Pabon, Alfonso Palacio Rudas y Hernando Yepes Arcila, en Gacela Constitucional nimero 51, pag. 9.

¥ Fntre las sentencias que abardan el tema, pueden leerse las nameros C-449, del 8 de julio da 1992 (ponan-
te ol magistrado Alejandro Martinez Cabaliero), C-575, del 10 de octubre de 1992 (ponente el magistrado
Alejandro Martinez Caballero) y C-149, del 22 de marzo de 1994 (magistrado ponente Eduardo Cifuentes

MUROZ).



posibilidad de que las autorida-
des administrativas fijen la tarifa
de los tributos “vinculados” o “no
impositivos”.

Y no sobra destacar, para poner de
presente las implicaciones de la
controversia en torno a la natura-
leza juridica de la parafiscalidad,
el proyecto de ley numero 42 (Se-
nado), de 1995, cuyo objetivo era
manifestar expresamente que las
siguientes rentas de la Nacién no
son parafiscales:

“1. Los aportes para el funciona-
miento de las Superintendencias
de Sociedades, de Subsidio Fami-
liar, de Industria y Comercio, Ban-
caria, General de Puertos, de Vi-
gilancia y Sequridad Privadas, de
la Funcion Pablica y de Servicios
Publicos.

2. La contribucién a la Contraloria
General de la Republica.

3. El impuesto al oro y al platino
previsto en la ley 62 de 1992.

4. Los ingresos provenientes del
otorgamiento de escrituras publi-
cas establecidas en la ley 55 de
1985.

5. Los recursos recaudados, segun
la ley 66 de 1993, por concepto
de rendimientos de los depositos
judiciales, las multas impuestas

por los funcionarios judiciales y
las cauciones que ordenen cons-
tituir 1os jueces penales.

6. Las sumas pagadas por las en-
tidades sometidas a las Comisio-
nes de Regulacion de Telecomu-
nicaciones, de Energia y Gas, de
conformidad con lo dispuesto en
la ley 142 de 1993.

7. Los recursos destinados a la
operacién de la Unidad de
Planeacion Minero Energética,
prevista en la ley 142 de 1993.

8. Los ingresos contrapresta-
cionales del ICEL y CORELCA por
concepto de arrendamiento de
bienes a la Nacion.

9. Los recursos del Fondo de Estu-
pefacientes, consagrados en el
decreto 1471 de 1990.

10. Los ingresos recibidos por con-
cepto de las concesiones otorga-
das por ¢l Estado a las sociedades
portuarias, sequn lo establecido
en la ley 12 de 1991.

11. Los recaudos de los Fondos
Internos del Ministerio de Defen-
sa y de la Policia Nacional, indi-
cados en el decreto 2350 de 1972.

12. Los recursos del Instituto Elec-
tronico de Idiomas sefialados en
el decreto 963 de 1969, y

13. Los Fondos del Instituto Na-
cional de Transporte, INTRA” ¢

7 Gaceta de! Congreso de la Repiiblica de Colombia, ntimera 423, del 24 de noviembre de 1995, pag. 1. La
iniciativa no llegd a ser ley porque el legislador, como erfa de esperarse, opt por definir la “parafiscalidad”.
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La ponencia para primer debate
del proyecto citado, ante la Comi-
sion Tercera Constitucional Per-
manente del Senado, no podia ser
mas elocuente en tormo a la oscu-
ridad conceptual que condujo a
tan curiosa propuesta:

“Ademds de lo dispuesto en la ley
organica del presupuesto, no exis-
te otra ley que reqgule el tema de
la parafiscalidad; pero las contri-
buciones parafiscales que han
sido creadas como tales si tienen
expresa disposicion legal acerca
de la naturaleza de tales recursos.
En otros casos, que son la mayo-
ria, no existe un criterio definido
en ley ordinaria u organica que
permita clasificar determinadas
rentas como contribuciones
parafiscales, con fundamento en
la cual en la ley anual de presu-
puesto de rentas y recursos de ca-
pital se contabilicen como tales
esos recursos. La confusién ha
sido tal que, como atrds se ha vis-
to, hasta el producto de impues-
- tos como el oro y el platino han
sido considerados como contribu-
ciones parafiscales. Sucede lo mis-
mo con determinadas tasas que
se han asimilado a contribucio-
nes parafiscales”, ©®

En sequndo lugar, la “contribucion
parafiscal” se establece” porla ley 0
con fundamento en la ley” porque

por ser “contribucion”, y no “im-
puesto”, su creacion no estq so-
metida a que todos los elementos
que la configuran sean estableci-
dos en forma directa por la ley
sino que, a la luz de lo previsto
en el articulo 338 de la Carta, la
“tarifa” puede ser fijada por las
autoridades administrativas,
aunque no de manera auténoma
sino con sujeciéon al “sisterna” y
el “método” para establecer el
costo y el beneficio que sirvan de
referencia para definir lo que co-
rresponda pagar a cada contribu-
yente y “la forma de hacer el re-
parto”.

En tercer lugar, el “tributo
parafiscal” se establece a favor del
Estado, como destinatario directo o
indirecto, porque no siempre es un
organismo del orden estatal el
que se encuentra legitirnado para
su recaudacion, sino que también
las entidades del sector privado
pueden administrar fondos de
naturaleza parafiscal. En reali-
dad, si nos referimos al hecho de
que la contribucioén parafiscal se
establece a favor del Estado, no
lo hacemos en el sentido econd-
mico o financiero de recurso que
se agrega a los que en general
percibe el Estado para realizar sus
actividades. Para nosotros, la con-
tribucién parafiscal procura fa-
vorecer al Estado en el sentido de

# Juan Camilo Salazar, ponencia para primer debate anle el Senado del proyecto de ley nimero 42 (Sena-
do), de 1995, Gacela del Congreso de la Repiblica de Colombia, nimero 423, del 24 de noviembre de

1895, pag. 3.



obrar como instrumento para el
cumplimiento de sus fines. Direc-
tamente, si el mismo Estado ad-
ministra los recursos correspon-
dientes; e indirectamente, si lo
hacen los particulares.

En ese sentido, el recurso parafiscal
ha permitido revisar la doctrina
tradicional sobre lo que significa
un “tributo”, toda vez que es posi-
ble que, como medio financiero,
jamas se agreque a las arcas esta-
tales, sin que por ello pueda decir-
se que pierde su naturaleza
tributaria. Esta ultima se conser-
va, y es de su esenciq, por su crea-
cion al amparo del “poder de im-
perio”, la coaccidon que entrafna y
su estrecho vinculo con los fines
del Estado, todo lo cual justifica
su sujecion al profundo principio
liberal de la “reserva de ley”. ¢

En cuarto lugar, la “contribucion
parafiscal” debe ser sufragada por
quienes integran un determinado
“grupo” o “sector”, como caracte-
ristica fundamental que permite

diferenciarla de los demds tribu-
tos. Un “grupo”, segun el Diccio-
nario de la Lengua espafiola, es
“un conjunto de seres” “material
o mentalmente considerado” y, en
su sequnda acepcidon, puede ser
identificado como el “conjunto de
elementos que se relacionan en-
tre si conforme a determinadas
caracteristicas”.’® Y un “sector”,
de acuerdo con la misma obra, es,
en su sequnda acepcion, la “par-
te de una clase o de una colectivi-
dad que presenta caracteres pecu-
liares (vgr. “los obreros del sector
metaldirgico”) , 7!

En este aspecto, hemos de desta-
car que nuestra alusién al “gru-
po” o “sector” obedece a que
tradicionalmente se hace referen-
cia a esas dos expresiones, como
puede apreciarse en el propio tex-
to del EOP de Colombia, cuyo
articulo 29, al definir las “contri-
buciones parafiscales”, alude a
“un determinado y unico grupo
social y econémico”, precision
que acogemos en nuestra defini-

Los tributos vinculados m

3

& Nuestra Cornte Constitucional, amparada en la doctring francesa, ha sostenido que la naturaieza tributaria
de la parafiscalidad no se pierde por el hecho de que los recursos correspendientes sean recaudados v
administrados por autoridades privadas, aun a pesar de que jamds se agreguen a las arcas estatales. Esla
importame jurisprudencia puede observarse, entre otras sentencias, en la numero C-308, del 8 de julio de
1994 (Magistrado ponente Antonic Barrera Carbonell), en la cual se lee lo siguiente: “los recursos recauda-
dos puedsn ser verificados y recaudados por entes publicoa como por personas de derecho privado.” El
fallo cita, en su respaldo, una serie de planteamientos de Rodrigo Noguera, Carlos Rastrepo Piedrahita y
Allonso Palacio Rudas los cuales, a su turno, se nutrieron de las ideas del Tratado slemnental de derecho
administretivo, de André De Laubadére. En contraste con esos planteamientos, puede observarse la posi-
cién del hacendisla Hugo Palacios Mejia, para quien los recursos recaudados y administrados por particu-
lares no participan de 1a naturaleza parafiscal en andlisis. Véase, al respacto, el concepio que emiti¢ duran-
le el juicio de inconstitucionalidad contra el articulo 5° de la ley B8 de 1893, gue culminé con la sentencia
namero C-546, de 1994,

™ Real Acadermia Espafiola, Diccionario de la Lengua espanola, Madrid, Edit. Espasa Calpe, 1996, vol. 1,
pag. 1061.

' Real Acadernia Espanola, Digcionario de la Lengua espafola, edit. cit., vol. il, pag. 1854.



BT Revista estudios Socio-JURiDICOS

cion, si bien excluimos la referen-
cia al hecho de que deba ser “so-
cial” o “economico” porque, a
nuestro juicio, entraifia una limi-
tacion de vigencia precaria que
puede cambiar al vaivén del pen-
samiento financiero.”?

En quinto lugar, los recursos
parafiscales obran como medio finan-
ciero para la ejecucion de activida-
des de interés colectivo. Sin perjui-
cio de su alcance sectorial, es cla-
ro que el interés colectivo subyace
tras la creacion de un tributo de
esta naturaleza. Debido a que a
toda la colectividad le interesa que
un determinado sector se consoli-
de, por las razones econdémicas,
sociales, culturales o de cualesquie-
ra otra indole que lo hagan evi-
dente, el legislador acude a la
parafiscalidad. En cierta medida,
puede entenderse la institucion
como una forma de obligar al gru-
po o sector de que se trate a lograr
la solidez o el respaldo que le inte-

Es por eso que censuramos que dia
a dia se creen en el pais contribu-
ciones parafiscales por el simple
hecho de que haya un “sector” o
“grupo”, condicién esta cuya pre-
sencia en el contexto de la socie-
dad es inmensurable. Ademas de
ello, es indispensable que el inte-
rés colectivo obre como criterio
fundamental de referencia, segun
reglas que al efecto debe estable-
cer el Codigo Tributario o la ley or-
gdnica a que aludimos mas ade-
lante.

Y en sexto lugar, la actividad desa-
rrollada con el apoyo financiero de
los recursos parafiscales beneficia a
los integrantes del mismo grupo o
sector que los suministra a titulo de
contribucion. Empero, el beneficio
es sectorial y no individual, moti-
vo por el cual, como lo adverti-
mos atras, al diferenciar este
tributo de las otras modalidades
de contribuciones especiales, no
es necesario que haya una corres-
pondencia matematica o propor-

resa a toda la colectividad.

2 5i bien tenemos algunas diferancias de criterio an o que atafie a la nocidn de “beneficio directo” o
“‘indirecto” resultante de la actividad financiada con los recursos parafiscales, por su claridad conceptual
creemos oportuno transcrbir en esta nota la definicion de Catalina Hoyos segun la cual se entiende por
“sactor” “aqueél grupo de persones que, leniendo una actividad afin, encuentran un beneficio directo, deriva-
do en forma clara de fa disposicion legal que determina el deslino de los recursos percibidos por el grava-
men y que conforman una estructura democrdtica que kes permite participar en las decisiones que puedan
afectarios en su calidad de sufragantes y beneficiarios de las partidas, asi como en la fiscalizacion de las
mismas”. Véase a Catalina Hoyos, La parafiscalidad en Colombia, en la revista Temas Juridicos, de los
estudiantes de la Facuitad de Jurisprudencia del Colegio Mayor de Nueslra Seiora del Rosario, ndmero 12,
del mes de junic de 1998, pag. 204. La diferencia con |a autora no es de fondo y tiene que ver con el alcance
qus ha de asignarssis a las definiciones de los “heneficiarios” como “directos” o “indirectos”. Para Hoyos,
son “beneficiarios directos” quienss desarollan la actividad que de acuerdo con la ley debe ser favorecida
con la gestion financiada con los recursos parafiscales. Para nosotras, ios contribuyentes de este tipo de
Iribvilos son “beneficiaros directos” cuando derivan un beneficio concreto e individual, que podriamos iden-
lificar como inmediato, y son “indirectos” cuando el beneficio solo lo reportan de manera mediata, a través
del sector. Lo normal en la parafiscalidad es la segunda modalidad de bensficio o yna mixta, que tenga
lanto de individual como de general. Finalmente, es bueno recordar que el trabajo de Hoyos Jiménez
merecid el primer premio en el Concureo Joge Ignacio de Marquez de Derecho Econdmico en 1998,



cional entre lo que el contribuyen-
te paga y lo que recibe. Y, por otra
parte, esa dimension sectorial del
beneficio permite que el mismo se
extienda a personas que no ha-
yan sufragado la contribucion,
toda vez que, como ocurre con la
generalidad de los tributos, tam-
bién en la parafiscalidad debe
haber hipétesis de no sujeciéon
que, en lo posible, hallen su sus-
tento en andalisis sobre capacidad
contributiva. Empero, debe haber
un beneficio identificable, asi sea
de manera mediata, a través del
grupo, y no inmediata.

Por ese motivo, hemos llegado a
concluir, en esta materia, que las
llamadas “cotizaciones” o “apor-
tes” a la seguridad social o a las
cajas de compensacion familiar,
citadas de manera generalizada
como ejemplo de tributos
paraﬁscales, ya no ostentan esa
condicion, no solo por la signifi-
cativa ampliacién de la cobertu-
ra de la seguridad social y del sub-
sidio familiar (la primeraq, a laluz
de la ley 100 de 1993, cobija
a todos los habitantes), sino por-
que, a la vez, la nocién de
parafiscalidad también ha regis-
trado un proceso que se caracte-

riza por su rigurosa vinculacién
a un sector. En ese sentido, la
definicion legal que rige en Co-
lombia tiene el mérito de hacer
énfasis en que debe recaer y be-
neficiar a “un determinado y tni-
co grupo social o econémico”.

Algunas de las contribuciones que
tradicionalmente han sido consi-
deradas como parafiscales porque
comprendian a sectores especifi-
cos, han perdido su condicion de
tales cuando ya no es posible alu-
dir a un “sector” contribuyente y
beneficiario, debido a que las mas
variadas areas econémicas y so-
ciales concurren para sufragarlas,
como ocurre con las citadas coti-
zaciones que sufragan los
empleadores y los empleados
para la seguridad social. Aludir
al sector de los empleadores y
empleados, y mds que ellos de los
contribuyentes, que deben pagar-
las, sélo es posible con un criterio
en extremo amplio y extensivo
que contrasta con esa concepcion
parafiscal, si se tiene en cuenta
que hoy todas las personas deben
contribuir para la seguridad so-
cial, en beneficio de toda la co-
lectividad y no de un determina-
do sector.”

™ Y en lo que toca con los llamados aportes al Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA) y al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), a nuastra manera de ver no estamos ni ante una contribucion
parafiscal ni ante un servicio impuesto. De lo que se trata, en eses casos, es de verdaderos impuestos sin
compromiso contraprestacional visible a carge del Estado, En ese sentido, discrepamos del Consejo de
Estado, Corporacion para la cual “los aportes que los empleadores (...) deben hacer al ICBF hacen parte de
lo que la doctrina ha denominado contribuciones paraliscales” (sentencia del 8 de abril de 1992, ponente

Colly Pedraza De Arenas),
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En ese aspecto, nos apartamos de
los sostenido por la Corte Consti-
tucional y el Consejo de Estado,
Corporaciones para las cuales las
cotizaciones con destino a la se-
guridad social no solo tienen na-
turaleza parafiscal sino que son
el prototipo de esta modalidad de
tributo. Asi, la Corte Constitucio-
nal en la sentencia numero C-
- 575, del 29 de octubre de 1992
(ponente el magistrado Alejandro
Martinez Caballero), no dudo en
afirmar que “las contribuciones
de los empleadores son aportes de
orden parafiscal, que no impues-
tos ni contraprestacion salarial”
y observar, en apoyo de esa con-
clusion, que “las cotizaciones que
los patronos realizan a las Cajas
son aportes obligatorios que se
reinvierten en el sector y que “los
recursos de las Cajas (de Compen-
sacion) no son propiedad priva-
da (articulo 58 de la Carta) del
empleador ni de los trabajadores
en particular sino del sector de los
trabajadores remunerados”. El
Consejo de Estado, por su parte,
sostuvo lo propio en sentencia del
15 de noviembre de 1991 (Magis-
trado ponente Jaime Abella
Zarate), tanto en relacién con los
pagos al SENA como al subsidio
familiar.

Finalmente, el alcance sectorial
de la contribucién parafiscal sue-
le manifestarse también en siste-
mas de participacién de los con-
tribuyentes en lo que atare a la
administracion de los recursos
que origina y al control sobre su
adecuada destinacion. En Colom-
biaq, el articulo 43 de la ley 188 de
1985, por la cual se establecio el
plan de desarrollo de la Adminis-
tracion Samper, dispuso que “las
entidades, asociaciones o0
agremiaciones que de acuerdo
con la ley administren recursos
parafiscales deben elegir sus re-
presentantes y directivos por me-
dios democrdticos, incluyendo los
mismos adoptados para la rama
legislativa del poder publico”.’

d) Las contribuciones parafiscales
y el presupuesto publico:

Dada esa vinculacion del recurso
parafiscal a un determinado sec-
tor, es claro que su administra-
cion debe gozar de la autonomia
propia de esa relacion permanen-
te entre lo que el sector paga y lo
que debe recibir.

Ello se traduce en la necesidad de
que la gestion a ejecutarse con el
producto de los recursos parafiscales
no esté sometida a las reglas gene-

' Si bien la norma hace parte de una ley temporaria, como es la del plan, liene vigencia permanenle y
recibio el respaldo de la Corte Constitucional, La Corporacion |a declaro exequible y acorde con la unidad
de materia, en atencion a que esas reglas de participacion ciudadana si cumplen una funcién instrumental
en relacion con el plan. Véase, al respscto, la sentencia numero C-191, de 1996 (Magistrado ponente
Alejandro Martinez Caballero}, uno de cuyos apartes mas interesanies es pregisamente el que reconoce la
posibilidad de gue se adopten normas de vigencia definitiva en leyas temporarias sobre el plan econdmico,
lo cual contras a con la posicion que susle adoptar la Corporacidn en refacidn con las leyes anuales da

presupugsto.



rales del presupuesto sino al cri-
terio que tengan los organismos
encargados de administrar los
fondos de que se trate, natural-
mente en un contexto de control
permanente por parte de 1os inte-
grantes del sector contribuyente.

Desde ese punto de vista, los re-
cursos parafiscales constituyen
una excepcion al principio de
“universalidad” y derivan su
denominacién del hecho de
ser paralelos a lo fiscal y no
confundirse ni con la universali-
dad de los ingresos y gastos que
conforman el presupuesto pabli-
co, ni con la unidad de caja. Por
eso se les denomina también
“parapresupuestales”.

En el ordenamiento colombiano,
el EOP tiene previsto, en su arti-
culo 29, que el presupuesto nacio-
nal debe incluir los ingresos
parafiscales que sean administra-
dos por alguno de los organismos
a los cuales se extiende la deno-
minada “cobertura del presupues-
to”, es decir a los previstos en el
articulo 32 del EOP. Al respecto,
el inciso 2° de la norma citada
dispone lo siguiente:

“Las contribuciones parafiscales
administradas por los érganos
que formen parte del Presupuesto
General de la Nacién se incorpo-
raran al presupuesto solamente
para registrar la informacion de su

cuantia y en capitulo separado de
las rentas fiscales y su recaudo sera
efectuado por los drganos encar-
gados de su administracion”.

En consecuenciaq, es claro que las
contribuciones parafiscales no
pierden su condicién de tales por
el hecho de que se mencionen, a
titulo informativo, en el texto del
presupuesto, como bien lo ha sos-
tenido la Corte Constitucional.”
Ni los recursos se agregan a la
universalidad o a la unidad del
presupuesto, ni la actividad a la
que se destinan queda sometida
a las reglas generales que deter-
minan las condicicnes de autori-
zacion, ejecucion y control del
gasto publico. En definitiva, las
actividades, como los recursos que
las financian, son “parafiscales”.

Sobre esas bases, parece claro que
la creacion de contribuciones
parafiscales es una medida que
interesa, de modo prioritario, a las
finanzas publicas. Su prolifera-
cién, sin una apreciacion de
hacienda publica que le sirva de
contexto, puede dar al traste con
los fundamentales principios de
planificacion, universalidad, y
unidad del presupuesto publico y,
por ende, impedir, en condiciones
impredecibles, el control politico,
econdmico y social que deben
ejercer el Parlamento, los organis-
mos técnicos del Estado y, natu-
ralmente, la sociedad civil.

5 Véase, a manera de gjemplo, la sentencia numero C-040, del 11 de febrera de 1983.

Los tributos vincwlados ITENIIN
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A tal punto es cierto lo anterior,
que la Corte Suprema de Justicia,
antes de la vigencia de la actual
Constitucion, en la cual se admi-
te en forma expresa la posibilidad
de que se creen contribuciones
parafiscales, llegod a sostener que
ese tipo de tributos no era viable
a la luz de la Carta Politica debi-
- do a los rigurosos términos con
que el articulo 206 consagraba el
principio de “universalidad”: “En
tiempo de paz no se podrad percibir
contribucion o impuesto que no fi-
gure en el presupuesto de rentas, ni
hacer erogacion del Tesoro que no
se halle incluida en el de gastos”.

El precepto se conserva hoy en
términos muy similares, en el in-
ciso 12 del articulo 345 de la Cons-
titucién; pero, por otra parte, los
articulos 150, numeral 12, y 338,
admiten, de manera expresq, la
creacion de “contribuciones
parafiscales”.

Es por eso que nuestra Constitu-
cién Politica es enfatica al esta-
blecer que las contribuciones
parafiscales constituyen una ex-
cepcion, en dos disposiciones que,
por momentos, parecen ser des-
conocidas en medio de un pano-
rama en el cual la creacién de
estos tributos es cada dia mas fre-
cuente y se echa de menos, en al-
gunos casos, ese indispensable
andalisis, al que aludimos atras,
sobre la correlacion entre el be-
neficio sectorial y el interés colec-

tivo. Son ellos los articulos 150,
numeral 11, y 338, inciso 1°.

Segun el numeral 11 del articulo
150, el Parlamento es el titular
del poder de “hacer las leyes” y,
por medio de ellas puede “esta-
blecer contribuciones fiscales vy,
excepcionalmente, contribucio-
nes parafiscales en los casos y
bajo las condiciones que establez-
ca la ley” (subrayamos).

Y de acuerdo con el articulo 338,
“en tiempo de paz, solamente el
Congreso, las asambleas departa-
mentales y los concejos distritales
y municipales podran imponer
contribuciones fiscales vy
parafiscales”.

Como se observa, la voluntad del
constituyente de 1991 fue dejar
establecido que las “contribucio-
nes parafiscales” son una verda-
dera excepcion en relacion con la
regla general segun la cual los tri-
butos pueden ser “tasas”, “im-
puestos” o “contribuciones” dis-
tintas de las parafiscales.

No obstante, la creacion de ren-
tas parafiscales en Colombia se
ha convertido en una verdadera
practica generalizada a la luz de
la cual la simple existencia de un
sector econdémico o social justifi-
ca, por si sola, la creaciéon del tri-
buto.

Naturalmente, tan cuestionable
tendencia ha dado lugar a enfé-



ticas manifestaciones de la doc-
trina en procura de que este fun-
damental instrumento de las fi-
nanzas publicas y la regulaciéon
economica no se convierta en re-
gla general y, de esa maneraq, se
pierdan las caracteristicas tipicas
que le dieron origen y se desco-
nozca la justificada y clara deter-
minacion del constituyente de
impedir que ello ocurra.’

Estas consideraciones se agregan
a las que, con frecuencia plantean

preeminencia en relacion con las
leyes que sobre esa materia se
expidan y de una reforma consti-
tucional en tal sentido.”’
Reparese, al respecto, en que asi
como una ley organica regula los
aspectos basicos del presupuesto
publico, y por ende de las autori-
zaciones para gastar y la
planeacion del gasto, es lo mas
aconsejable que una ley de simi-
lar jerarquia fije los pardmetros
que han de orientar la creacién y
la requlacién de los tributos. En

Los tributos viaculados m

los tributaristas colombianos en
pro de la expedicién de un Cédi-
go Tributario o de una ley orga-
nica de la tributacion, que tenga

lo que ataiie a la parafiscalidad,
el Codigo podria definir, con cla-
ridad, las condiciones que han de
cumplirse para la creacién del tri-

8 Cabe destacar, entre esos trabajos, el ensayo de Luis Felipe Botero y Catalina Hoyos intilulado Las
exacciones parafiscales, publicado en la Revista Temas Juridicos, de los estudiantes de la Facultad de
Jurisprudencia del Colegio Mayor de Nuestra Sefora del Rosario, nimero 12, del mes de junio de 1998,
pags. 142 a 213. En general sobre el peligro del abuso de la parafiscalidad, Botero y Hoyos anotan: “(...)al
estudiar la evolucidn del concepto (de parafiscalidad) se encuantra una tendencia general en el derecho
comparado, para “cercar’ su extension, 10 cual hace que su esludio, a la luz de las instituciones hacendisticas
actuales, deba comenzar por desprenderse de la connotacién inicial que se le dio al término {en extrero
amplia ). Este giro, encontré eco cuando se constatd que su abuso repercutia de manera negativa en fas
finanzas pdblicas. Al no estar incluidas estas contribuciones en los presupuestos genarales de los distintos
Estados, se echaba por tierra el principio de unidad presupuestaria (y también el de “universalidad”, agre-
gamos) a la vez qua pemitia que s encontraran Mesoros” independientes del “tesoro publico”. Véase
ibidem, pag. 147. Y ya sobre el significado y los alcances que asa condicion excepcional debe tener en
Colombia y la critica a la jurisprudancia de la Corte Constitugional, segun la cual esa condicién se concreta
&n que la contribucion no pueda exigirse a personas distintas de las que conforman el sector econdmico o
social faverecido con su ulilizacidn, puede observarse el trabajo da Catalina Hoyos, integrante def mismo
ansayo, que llava por titulo La parafiscalidad en Colombia, en el cual la autora sostiene que no es ese el
significado que tuvo en cuenia el constiluyenle y aboga por una apreciacion mads rigurasa que se definay
delimite en una ley organica de la parafiscalidad. Véase ibidemn., pags. 169 a 184. En los dias en que
claborabamos este escrito, se dio inicio en el Instituto Colombiana de Derecho Tributario a una serie de
deliberaciones orentadas a fijar las bases para que, con su ¢ONCUrso, 58 etabore un “proyeclo de Codigo
Tributario” que contribuya a la actualizacién del modelo que en 1967 se elabord, dentro del Programa
Conjunto de Tributacion OEA/BID, bajo la direccidn de los profesores Carlos Maria Giuliani Fonrouge,
Rubén Gdmez De Sousa y Ramon Valdés Costa y con la colaboracién de distinguidos juristas de América
Lalina enlre guienes cabe mencionar a Manuel De Juano, de Argentina, Amilcar Aradjo Falcao, Ruy Barbosa
MNoguera y Silvio Santos Faria, de Brasil, Juan Carlos Periano Fagio y Lecpolde Hughes, de Uruguay y
Aurelio Camacho Rueda en Colombia.

7 Las propuestas en esa materia son frecuentes y muy bien fundamentadas. Gabe recordar aqui las de
Lucy Cruz De Quificnes, Juan Rafael Bravo Aneaga, Paul Cahn Speyer W., Luis Miguel Gémez S., Alfredo
Lewin F. Mauricio Pifieros P., expussias en diversos trabajos y ponencias, y la de Luis Felipe Botero y
Catalina Hoyos, en este Gltimo caso con énfasis especial en la parafiscalidad, como corresponde al titulo de
su trabajo i as execciones parafiscales. Véase a Botero y Hoyos, edit. cit., pAgs. 188 a 191,
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buto y establecer pautas precisas
que garanticen que las rentas en
cuestion sean verdaderamente
excepcionales. 78

IV. Las contribuciones por servi-
cios impuestos

Esta tercera modalidad de “con-
tribuciones especiales” tiene una
~ entidad propia que permite dife-
renciarla de la “contribucién de
mejoras” y las “contribuciones
parafiscales”: en primer lugar, no
halla su corigen en la realizacion
de una obra de infraestructura fi-
sica sino en la prestacion de un
servicio que entrana beneficio
para el contribuyente pero que no
por ello deja de ser de interés para
toda la colectividad; en sequndo
lugar, no se destina a un “sector”
determinado, de manera que pue-
da identificarse con la gestion pro-
pia de las “contribuciones
parafiscales”; en tercer lugar, im-
plica una relaciéon inseparable
entre ¢l recaudo y la financiacion
del servicio que no contrasta, en
absoluto, con el extendido prin-
cipio de la “unidad de caja
presupuestal” y la proscripcion de
rentas con destinacion especifica,
porque su origen no es otro que

el beneficio reportado por una
actividad cuyo costo se financia
con el tributo, en todo o en parte,
pero sin que medie, en manera
alguna, la solicitud del contribu-
yente.

Esta tercera especie de contribu-
ciones especiales permite superar
viejos equivocos e imprecisiones
que partian de la base de identi-
ficar como “tasas” una serie de
actividades estatales cuya ejecu-
cion no depende de la solicitud del
contribuyente. Tal es el caso de las
contribuciones que sufragan las
sociedades a las entidades que las
vigilan, cuyo destino es la finan-
ciacidon de una actividad publica
que no es solicitada por los usua-
rios sino impuesta por el Estado.

Del propio modo, comprende una
serie de tributos que la tradicion
califica como “parafiscales”, no
obstante que ¢l alcance eminen-
temente sectorial que en algun
momento tuvieron, ha sido supe-
rado por un radio de accién ge-
neral que trasciende las caracte-
risticas de la parafiscalidad ex-
puestas en este escrito. Tal es el
caso de los aportes o contribucio-
nes con destino a la seguridad

 En 1995 se archivd en el Padamento el proyecto de ley nimero 42 (Senado), por la cual se determina-
rian “como no parafiscales unos rentas de la Nacién”, con motivo del cual e hizo una sintesis jurisprudencial
y doctrinaria que constiluye un importante antecedente para el cddigo o la ley organica que agui se
sugiere. E! proyecto no tuvo cabal culminacion, debido a que el Congreso optd por precisar la definicion
de "parafiscalidad” en la ley 225 de 1995, por la cual se modifict la ley organica del presupuesto pablico
y se corngieron y perieccionaron algunas normas que contempld inicialmente la ley 179 de 1994, a fin de
vincular el régimen presupuestal a los lineamienlos da la reforma constitucional de 1991. Véase Gaceta
del Congreso de la Republica de Colombia, afo |V, nimero 423 del 23-11-95, pags. 1 a 24.



social, 1os cuales suelen citarse en
la doctrina como tipico ejemplo
de contribuciones parafiscales.
Hoy, en un contexto de cobertura
del tributo por toda la colectivi-
dad y en beneficio de todas las
personas y no de los integrantes
de un sector, resulta inadmisible
describir ese tipo de recursos como
parafiscales. Pero tampoco es po-
sible identificarlos como “impues-
tos”, debido a que el beneficio que
reportan no es impersonal o abs-
fracto, sino concreto e identifica-
ble. Son, en definitiva, verdade-
ras “contribuciones por servicios
impuestos”.

Por otra parte, ocurre con alguna
frecuencia que los recursos que
obtiene el Estado por la via del
endeudamiento hallen su fuente
en créditos o inversiones forzosas
que la ley impone a los adminis-
trados en condiciones previstas en
las normas que al efecto se pro-
fieran. Eso es lo que algunos au-
tores denominan “emptéstitos for-
zosos” los cuales, por lo general,
se destinan a atender situaciones
excepcionales que afronten las
finanzas publicas.

En la doctrina se ha discutido si
los “empréstitos forzosos”, los cua-
les preferimos denominar “prés-
tamos forzosos”, tienen naturale-
za tributaria en atencién a que no
son fruto del libre acuerdo entre
el mutuante (administrado o par-
ticular) y el mutuario (Estado),

sino de una imposicion legal res-
pecto de la cual el “inversionista”
no tiene opcién alguna.

En Colombia, la Corte Constitu-
cional sostuvo que los préstamos
forzosos a favor del Estado que no
entrafnen una contrapresacion
que supere a la inflacion o al
menos coincida con los indices
propios del ciclo econdémico son
en realidad “impuestos” que se
ocultan tras el manto de una ope-
racion de endeudamiento apa-
rente.

Asi lo expresé la Corporacion al
declarar la inexequibilidad de los
llamados “bonos de desarrollo
social y seguridad interna” que en
su momento cred la ley 6 de 1992,
ley conforme a la cual el importe
de la inversion forzosa debia li-
quidarse como un porcentaje del
impuesto sobre la renta a cargo
del contribuyente por el afo
gravable 1992, Segun la Corte,
para definir si la ley demandada
vulneraba o no ala Carta Politi-
ca, era necesario establecer, en
primer término, si se referia a un
tributo, a fin de evaluar si, en caso
afirmativo, vulneraba el ultimo
inciso del articulo 338 de la Cons-
tituciéon Nacional conforme al
cual las “leyes relacionadas con
tributos de hecho generador de
periodo” sélo pueden aplicarse a
partir de la vigencia fiscal inme-
diatamente siguiente a aquella en
la cual empezaron a regir.

Los tributos vinculados
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A la postre, la Corporacion con-
cluy6é que los aludidos bonos
entrafiaban un impuesto oculto
tras la apariencia de la inversion
forzosa y, para arribar a esa tesis
tuvo en cuenta que fueron crea-
dos por la ley, sin alternativas
para el contribuyente y se some-
tieron a una serie de reglas sobre
~liquidacidn y sanciones que coin-
cidia con las del impuesto sobre
la renta. Con ese criterio, declard
inexequible a la ley en lo perti-
nente, por pretender la aplicacion
de un “impuesto de periodo” en
la misma vigencia en que empe-
z0 a regir.

No obstante, la jurisprudencia de
la Corte Constitucional en comen-
tario registra una imprecision que
fluye de lo expuesto con absoluta
claridad, como es la de calificar
como “impuesto” el traslado al
Estado de una suma que, asl sea
con desmedro de su valor origi-
nal o nominal, se retorne al “in-
versionista”, circunstancia esta
que no es propia de los impues-
tos, los cuales implican un tras-
lado definitivo de los recursos por
parte del contribuyente y a favor
del Estado. De seguirse el razona-
miento de la Corte hasta sus ulti-
mas consecuencias, a lo sumo
podria concluirse que el menor
valor que recibe el “inversionista”
como consecuencia de la infla-
cién seria la porcion constitutiva
de impuesto, mas no podria afir-
marse 10 propio respecto de la

porcion efectivamente recupera-
da en el momento del pago por
parte del Estado. Y ¢como el prin-
cipio de “no contradiccion” impli-
€a que una cosa no puede ser y
no ser al mismo tiempo, semejan-
te discusion seria muy discutible.

Sobre esas bases, se hace necesa-
rio establecer si los préstamos for-
z0sos participan de las caracteris-
ticas propias de las modalidades
de tributo diferentes de los im-
puestos.

Para ello, dados los antecedentes
sobre los cuales versa la jurispru-
dencia de la Corte que aqui se
menciona, es del caso distinguir
entre los “préstamos forzosos con
beneficio para el contribuyente”
y los “préstamos forzosos con per-
juicio para el contribuyente”.

En el primer ¢aso, nos encontramos
ante una verdadera “contribucion
especial por servicios impuestos”
que participa de las caracteristicas
propias de este tipo de tributo. Re-
tribuye, en efecto, un “servicio fi-
nanciero” que la ley impone al con-
tribuyente y respecto del cual el “in-
versionista” no tiene opcidén ni in-
tervencion alguna. Si bien por en-
trafiar una contraprestacion indi-
visible e identificable en la perso-
na del contribuyente por la via del
“servicio financiero” la prestacién
en estudio tiene algunas peculiari-
dades propias de la “tasa”, no es
susceptible de calificar como tal
porque la actividad estatal en esta



materia no es provocada por el
usuario.

En lo que toca con los “préstamos
forzosos con perjuicio para el con-
tribuyente” no hay en realidad
una prestacion susceptible de
identificar con las caracteristicas
de algunas de las modalidades de
tributo sino un verdadero exceso
del legislador que, al menos des-
de la perspectiva de 1a Carta Poli-
tica de Colombia, contraviene a
la norma de normas y en parti-
cular al articulo 58, sobre el dere-
cho de propiedad. No es un “im-
puesto”, segun se anotd, porque
la suma invertida por el adminis-
trado retorna a su patrimonio asi
sea con un valor inferior en tér-
minos reales; no es una “tasa”,
porque no se puede aludir a un
“servicio financiero” si fruto de su
supuesta prestacion el usuario
deriva perjuicio y no beneficio y
no es una “contribucién por ser-
vicios impuestos” por la misma
razén anotada de ausencia de
beneficio para el “inversionista”.

En realidad se trata de una pres-
tacion pecuniariamente valuable
que excede a las facultades que
incumben al Parlamento en de-
sarrollo de su poder de creacion
de derecho legislado’ y visto el
principio de la buena fe que debe

informar la actuacién del parti-
cular y del Estado.

En lo que tiene que ver con la Car-
ta Politica de Colombia, por otra
parte, se ha dicho que en Colom-
bia no es factible el establecimien-
to de “préstamos forzosos” de los
administrados al Estado con el ar-
gumento que, segun el articulo
150 num, 10 de la Constitucion,
el Congreso solo puede facultar al
Presidente de la Republica para
negociar empréstitos, lo cual im-
plica una concurrencia de volun-
tades y no una imposicion legal.
No obstante, tal planteamiento no
repara en dos consideraciones que
descartan la inconstitucionalidad
de la norma de que se trate, a sa-
ber: en primer lugar, en estos ca-
$0s no hay propiamente una au-
torizacion a la rama ejecutiva
para imponer las inversiones, sino
que es la misma ley la que esta-
blece la obligacidn, naturalmente
con todos los elementos que im-
pone el art. 338 para la creacion
de tributos. Y en segundo lugar,
cuando el art. 150, numeral 9° alu-
de al acto de “negociar emprésti-
tos”, se refiere a la celebracién de
contratos y no a la creacién de tri-
butos, supuesto este ultimo que, en
realidad, corresponde a las “inver-
siones forzosas”.

® Vease al respeclo la sentencia nimero 149 del 22 de abril de 1993 citada en Del realisma al trialismo
Juridleo, pags. 15y 16, Como se observa, esta obra coincide con la Corte en &l sentido de gue la presta-
cion establecida es inconslitucional pero por razones distintas a las que Wwvo la Corporacion al fallar. De
esta manera, la Corte considerd que lales bonos eran verdaderos impuestos tras la apariencia de *inversio-
nes forzosas™ y, aungue se susientaban en el poder de imperio del Estado estaban en abierta contradiccion
con el art. 363 de |la Constitucion Colombiana, el cual prohibe la aplicacion relroactiva de las leyes tributarias.

Los tributos vinculados m
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