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                                          Procurador General

Concepto No. 4646


Bogotá, D.C., 27 de octubre de 2008

Señores

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

REF.:
Demanda de inconstitucionalidad contra el literal b) del artículo 233 del Decreto 1333 de 1986.

Actora: MARCEL TANGARIFE TORRES

Magistrado Ponente: Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA 

Expediente D-7422

                  Concepto No. 4646

De conformidad con lo dispuesto en los artículos 242, numeral 2 y 278, numeral 5, de la Constitución Política, procedo a rendir concepto en relación con la demanda instaurada ante esa Corporación por el  ciudadano MARCEL TANGARIFE TORRES, quien en ejercicio de la acción pública consagrada en los artículos 40, numeral 6º y 242, numeral 1º de la Carta, solicita se declare la inconstitucionalidad del  literal b) del artículo 233 del Decreto 1333 de 1986, cuyo texto es el siguiente:

ARTÍCULO 233. Los Concejos Municipales y el Distrito Especial de Bogotá, pueden crear los siguientes impuestos, organizar su cobro y darles el destino que juzguen más conveniente para atender a los servicios municipales:

(…)

b. Impuesto de delineación en los casos de construcción de nuevos edificios o de refacción de los existentes. 

1.
Planteamientos de la demanda

1.1. Señala el actor que en el presente caso no ha operado la cosa juzgada constitucional en relación con el objeto de la demanda, no obstante el pronunciamiento hecho por la Corte Constitucional en la Sentencia C- 517 de 2007, “debido a que el argumento principal de la demanda que dio origen a la mencionada sentencia radicó en la supuesta incompetencia del Legislador para establecer gravámenes a la propiedad inmueble, dado que a su juicio, esa competencia se encuentra en cabeza exclusivamente de los municipios, por expreso mandato del artículo 317 de la Constitución Política”. 
1.2. Por otra parte, a juicio del demandante, el literal b) del artículo 233 de 1986  vulneran los artículos 150, numerales 10 y 12, 313, numeral 4, 338 y 363 de la Constitución Política por las siguientes razones:

1.2.1. Teniendo en cuenta que el Decreto 1333 de 1986, Código de Régimen Político y Municipal, se expidió con base en las facultades extraordinarias otorgadas al Gobierno Nacional a través de la Ley 11 de 1986, a partir de la entrada en vigencia de la Carta Política de 1991 la norma demandada quedó incursa en una inconstitucionalidad sobreviviente, dado que el artículo 150, numeral 10, superior prohíbe al Legislador otorgar ese tipo de facultades para decretar impuestos. 

1.2.2. En el hipotético caso que fuera constitucionalmente admisible que el Gobierno Nacional creara el impuesto de delineación, el precepto acusado desconoce los artículos 150, numeral 12, y 338 superiores, pues facultó a los Concejos Municipales y al Distrito Especial de Bogotá, hoy Distrito Capital, para crear el impuesto de delineación pero únicamente definió el hecho generador, mas no los demás elementos del tributo, estos son, los sujetos activo y pasivo, la tarifa y la base gravable, el sistema y el método para establecer los costos y los beneficios de la tarifa.

1.2.3. La norma demandada vulnera el principio de legalidad del tributo consagrado en el artículo 338 superior al definir únicamente el hecho generador del impuesto de alineación, dejando por fuera los sujetos pasivo y activo, la tarifa y la base gravable.

1.2.4. El literal b) del artículo 233 del Decreto 1333 de 1986 no determina los elementos del tributo ni los límites dentro de los cuales el Acuerdo Municipal o Distrital correspondiente debe fijar el contenido concreto de  los elementos del impuesto de delineación, lo cual vulnera el principio de equidad vertical y horizontal del tributo, impidiendo que se de un tratamiento igual a los contribuyentes que se encuentren en situaciones iguales. 

1.2.5. El artículo cuestionado parcialmente viola el principio de progresividad tributaria al no determinar los elementos de la obligación, ni señalar los límites dentro de los cuales el Acuerdo Municipal o Distrital correspondiente debe fijar el contenido concreto de los elementos del impuestos tantas veces citado, pues este principio está encaminado a garantizar la equidad vertical del tributo, consultando la capacidad de pago del contribuyente con mayores ingresos.

1.2.6. La norma demandada vulnera el principio de eficiencia tributaria al no determinar los elementos del impuesto, ni señalar los límites dentro de los cuales debe fijarse el contenido concreto del mismo, lo que deja un amplio margen de discrecionalidad a los concejos municipales que les permite hasta crear dicho impuesto en condiciones de ineficiencia tributaria.

2. Cuestión previa

Tal como lo afirma el demandante, el fenómeno de la cosa juzgada constitucional no operó respecto del literal b) del artículo 233 del Decreto 1333 de 1986 en relación con la sentencia C-517 de 2007, puesto que el cargo que dio lugar al citado fallo es diferente a las razones de inconstitucionalidad que se aducen en esta oportunidad.

Lo anterior, se deduce de lo expuesto en la citada sentencia, así:

Finalmente, resta una consideración sobre el impuesto de delineación que se cobra “en los casos de construcción de nuevos edificios o de refacción de los existentes”, impuesto que está vigente y ha sido acusado con fundamento en los mismos cargos hasta ahora examinados
.

Se encuentra establecido el referido impuesto en el literal b) del artículo 233 del Decreto 1333 de 1986, su origen se remonta al literal g) del artículo 1 de la Ley 97 de 1913 que autorizó al Concejo de Bogotá para crearlo y reglamentarlo y, con posterioridad, la Ley 84 de 1915 lo autorizó a todos los concejos municipales.

El literal b) del artículo 233 del Decreto 1333 de 1986 que actualmente lo regula alude al hecho generador y al municipio o distrito, para lo cual el legislador tiene competencia, según se ha sostenido con insistencia a lo largo de esta providencia. La Corte Constitucional no advierte en esa regulación que haya inconstitucionalidad por este cargo y advierte que el precepto cuestionado no se refiere a exenciones ni a la administración o recaudo, luego en lo que tiene que ver con estos aspectos no caben las acusaciones del actor que, básicamente, están sustentadas en una pretendida falta de competencia del legislador para regularlas.

3.
Problemas Jurídicos 

Corresponde al Ministerio Público resolver los siguientes problemas jurídicos:

3.1. Establecer si la disposición acusada, expedida con anterioridad a la Carta Política de 1991, vulnera el artículo 150, numeral 10, del citado ordenamiento, el cual prohíbe al Legislador otorgar facultades extraordinarias al Presidente de la República para decretar impuestos.

3.2. De resolverse lo anterior en forma negativa, determinar si la norma demandada al no definir con precisión los elementos del tributo vulnera los principios de legalidad, equidad, progresividad y eficiencia del tributo.
Sobre el particular, el Procurador General de la Nación ha de conceptuar lo siguiente:

4. 
La disposición acusada no vulnera el artículo150, numeral 10, de la Carta Política.

A juicio del actor, dado que el Decreto 1333 de 1986, Código de Régimen Político y Municipal, se expidió con base en las facultades extraordinarias otorgadas al Gobierno Nacional a través de la Ley 11 de 1986, a partir de la entrada en vigencia de la Carta Política de 1991 la norma demandada quedó incursa en una inconstitucionalidad sobreviviente, dado que el artículo 150, numeral 10, superior prohíbe al Legislador otorgar ese tipo de facultades para decretar impuestos. 

Sobre el particular es preciso recordar que la jurisprudencia constitucional ha sido clara en señalar que cuando se trata de normas expedidas bajo la vigencia de la Constitución de 1886 los requisitos que rigen el otorgamiento y ejercicio de facultades extraordinarias son aquellos señalados en el citado ordenamiento y es frente a él y no en relación con  la Carta Política de 1991 que se debe determinar la competencia del Congreso para realizar la habilitación legislativa y la competencia del presidente para desarrollarla
, razón por la cual este cargo no está llamado a prosperar. 
Precisado lo anterior, el Ministerio Público entra a estudiar los demás cargos presentados por el demandante.
5. Consideraciones Generales 

5.1. El artículo 150, numeral 12, de la Carta Política faculta al Congreso de la República para “establecer las contribuciones fiscales y, excepcionalmente, contribuciones parafiscales en los casos y bajo las condiciones que establezca la ley”.
5.2. Según el artículo 287 de la Constitución, las entidades territoriales gozan de autonomía para la gestión de sus intereses, "y dentro de los límites de la Constitución y la ley” pueden "establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones". En concordancia con lo anterior, el artículo 300 de la Carta otorga a las asambleas departamentales la facultad de "decretar, de conformidad con la ley, los tributos y contribuciones necesarios para el cumplimiento de las funciones departamentales" (numeral 4) y el artículo 313, numeral 4, superior señala que corresponde a los concejos municipales "votar, de conformidad con la Constitución y la ley, los tributos y los gastos locales".
5.3. Por su parte el artículo 338, consagra el principio de legalidad del tributo, al determinar, que “en tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales y los concejos distritales y municipales podrán imponer contribuciones fiscales o parafiscales”. Así mismo, establece el principio de predeterminación de los tributos al señalar que “la ley, las ordenanzas y los acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, y las tarifas de los impuestos”. Indicando que “la ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir que las autoridades fijen la tarifa de las tasas y contribuciones que cobren a los contribuyentes, como recuperación de los costos de los servicios que les presten o participación en los beneficios que les proporcionen; pero el sistema y el método para definir tales costos y beneficios, y la forma de hacer su reparto, deben ser fijados por la ley, las ordenanzas o los acuerdos”.
5.4. El sistema tributario en su conjunto está gobernado por los principios de equidad, eficiencia y progresividad (artículo 363 superior), el primero de los cuales tiene una conexión directa con el derecho a la igualdad ante la ley consagrado en el artículo 13 constitucional y se traduce en que el deber fiscal tiene que tomar en cuenta la capacidad contributiva de los sujetos y grupos, y conforme a ella, debe determinar la carga fiscal que ha de asignar con criterios de progresividad. La igualdad impone la necesidad de acoger como regla fiscal básica la generalidad del tributo, es decir, que todos los ciudadanos según su poder económico y en los términos que fije la ley deben contribuir al financiamiento de los gastos del Estado, dentro de los conceptos de justicia y equidad (artículo 95, numeral 8 constitucional) 
.

El principio de progresividad, tal como lo señala la jurisprudencia constitucional, se deduce del principio de equidad y hace alusión al reparto de la carga tributaria entre los diferentes obligados a su pago de acuerdo con su capacidad contributiva, lo cual permite dar un tratamiento diferencial en relación con los contribuyentes de mayor renta, de forma tal que éstos aportan mayores ingresos al Estado por la mayor tributación a que están obligados
.

Por otro lado, el principio de eficacia busca que el recaudo de los tributos se logre con el menor costo administrativo para el Estado y la menor carga económica para el contribuyente

Con fundamento en las citadas disposiciones superiores, entra el despacho a analizar la constitucionalidad de la disposición acusada.

6. El caso concreto

6.1. La fuerza de los cargos presentados por el actor radica en que el Legislador autorizó a los Concejos Municipales y al hoy Distrito Capital para crear el impuesto de delineación desconociendo su obligación de fijar expresamente los elementos de tributo (artículo 338 superior), pues sólo definió el hecho generador del mismo, sin señalar los límites para que tales entidades decidieran sobre los sujetos activo y pasivo, la base gravable y la tarifa, así como sobre el sistema y el método para establecer los costos y los beneficios de los que dependía la tarifa.

6.2. Respecto a lo anterior, es necesario destacar que una interpretación literal del literal b) del artículo 233 del Código de Régimen Político y Municipal en relación con los elementos del impuesto de alineación lleva a establecer que tal disposición señala, aunque de manera general, el hecho gravable al manifestar que tal tributo recae sobre “la construcción de nuevos edificios o la refacción de los existentes”. 

El hecho gravable o hecho generador del tributo ha sido definido por la jurisprudencia constitucional como aquella “situación de hecho, que es indicadora de una capacidad contributiva, y que la ley establece de manera abstracta como situación susceptible de generar la obligación tributaria, de suerte que si se realiza concretamente ese presupuesto fáctico, entonces nace al mundo jurídico la correspondiente obligación fiscal.”

De igual manera, el literal b) del artículo 233 del Decreto 1333 de 1986 autoriza a los Concejos Municipales y al Distrito Capital para crear ese tributo, de lo cual se infiere que son estas entidades los sujetos activos del mismo. No sucede lo mismo con la base gravable y la tarifa, a las cuales la disposición acusada no se refiere de manera alguna. 

Tampoco señala expresamente la norma quién es el sujeto pasivo del impuesto de alineación; aunque éste no puede ser otro que quien realiza el hecho gravable, esto es, la construcción de nuevos edificios o la refacción de los existentes.

En resumen: la norma acusada no fija la base gravable ni la tarifa del impuesto, como tampoco señala el marco dentro del cual las entidades territoriales pueden establecerlas.
6.3. En relación con la competencia del Legislador, de las Asambleas Departamentales y de los Concejos Municipales para la fijación de los elementos del tributo, la Corte Constitucional se ha pronunciado en diferentes oportunidades. 

Así, en la sentencia C-987 de 1999
 determinó que la Carta Política autoriza a las entidades territoriales a establecer tributos, pero de conformidad con la con la Constitución y la Ley, lo cual muestra que tales entidades, en ejercicio de su autonomía, pueden fijar ese tipo de obligaciones, “siempre y cuando respeten los marcos establecidos por la ley”, toda vez que Colombia es una República unitaria, y por lo tanto los Departamentos y Municipios no gozan de soberanía fiscal. 

En el mismo fallo manifestó la Corte Constitucional:

Conforme a lo anterior, es claro que si la ley crea un impuesto nacional, entonces la misma ley debe definir todos los elementos de la obligación tributaria. Pero en cambio, si se trata de un tributo territorial, y en especial si la ley se limita a autorizar el tributo, entonces pueden las correspondientes corporaciones de representación popular, en el ámbito territorial, proceder a desarrollar el tributo autorizado por la ley. Esto significa que en tales eventos, “la ley puede ser más general, siempre y cuando indique, de manera global, el marco dentro del cual las asambleas y los concejos deben proceder a especificar los elementos concretos de la contribución” (Sentencia C-084 de 1995). Así, desde sus primeros fallos, esta Corporación ya había señalado que "la ley de autorizaciones puede ser general o puede delimitar específicamente el tributo, pero al menos debe contener los límites dentro de los cuales la ordenanza o el acuerdo fijen los contenidos concretos de que habla el artículo antes citado.” (Sentencia C-004 de 1993). (negrilla fuera de texto).

De igual manera, en la sentencia C- 992 de 2004
 dijo la Corte que en virtud del principio de autonomía territorial  y teniendo en cuenta que el artículo 338 superior no señala que la fijación de los elementos del tributo sólo puede ser realizada por el Legislador, las leyes que autorizan su creación por parte de los Departamentos, Distritos y Municipios pueden ser generales y no tienen por que señalar todos los elementos del mismo. 

No obstante, advierte la Corte, que tales leyes deben cumplir dos condiciones, a saber: a) indicar, de manera global, los límites dentro de los cuales las Asambleas Departamentales y los Concejos Distritales y Municipales deben fijar de modo preciso los elementos del tributo y b) delimitar el hecho gravable, dado que la identidad del impuesto se encuentra estrechamente ligada a éste. Sobre el particular, señaló la Corte Constitucional:
En efecto, esta Corte ha señalado en numerosas ocasiones que las leyes que autorizan la creación de tributos por entidades territoriales pueden ser generales y no tienen que contener todos los elementos del tributo, no sólo en virtud del principio de autonomía territorial sino, además, por cuanto el artículo 338 de la Carta, que ordena la predeterminación del tributo, no señala que la fijación de sus elementos sólo puede ser efectuado por el Legislador, ya que habla específicamente de las ordenanzas y los acuerdos. Por consiguiente, en manera alguna vulnera la Constitución que las asambleas y los concejos fijen, dentro de los marcos establecidos por la ley, los elementos constitutivos del tributo
. Sin embargo, como el impuesto territorial debe estar previamente autorizado por la ley, ésta puede ser “general, siempre y cuando indique, de manera global, el marco dentro del cual las asambleas y los concejos deben proceder a especificar los elementos concretos de la contribución” (Sentencia C-084 de 1995). Y obviamente, debido a que la identidad del impuesto se encuentra íntimamente ligada al hecho gravable, es claro que la ley debe delimitar los hechos gravables que son susceptibles de ser generadores de impuestos territoriales
. (negrilla fuera de texto).

Lo anterior nos lleva a concluir que la autonomía de las entidades territoriales para imponer impuestos no es absoluta, pues está sujeta a la Constitución y a la ley, si se tiene en cuenta que, conforme a la  jurisprudencia constitucional, el Legislador debe señalar con precisión el hecho gravable y fijar los límites dentro de los cuales deben establecer los demás elementos del tributo.
Posteriormente, sobre la autonomía de los municipios para imponer impuestos y para fijar sus elementos, que podría inferirse de la lectura aislada del artículo 338 de la Carta Política, la Corte Constitucional en la sentencia C- 517 de 2007 manifestó la necesidad de interpretar su texto en concordancia con los artículos 287, numeral 3, y 313, numeral 4, lo cual reafirma que tal autonomía está limitada por la Constitución y la ley. En la misma providencia agrega esa Corporación: “que lo anterior sea así se explica en razón del principio de legalidad del tributo y de la indispensable conciliación entre los principios de autonomía y unidad, pero, además, halla fundamento en las exigencias del principio de igualdad ante la ley, en la medida en que “todas las personas tienen derecho a estar sometidas a un mismo régimen tributario” (subraya fuera de texto).
6.4. En relación con el caso en estudio, tal como se mencionó anteriormente, la norma acusada define de manera general el hecho gravable, al cual nos referiremos más adelante, sin señalar la base gravable y la tarifa del impuesto, ni establecer los límites dentro de los cuales el Concejo Distrital de Bogotá y los Concejos Municipales deben fijar de modo preciso tales elementos del tributo, lo cual la hace inconstitucional a la luz de las disposiciones superiores, pues desconoce los principios de legalidad y predeterminación del tributo.

6.5. En relación con el hecho gravable del impuesto de alineación, es cierto que la disposición acusada señala que la acción capaz de generar la obligación tributaria es la construcción de edificios nuevos o la reparación de los existentes; sin embargo tal descripción no es precisa, lo cual ha generado dificultades para su interpretación por parte de las autoridades distritales y municipales. 
Lo anterior lo demuestra el hecho que, por ejemplo, en el Distrito Capital el objeto del impuesto de alineación urbana es la expedición de la licencia para construcción, ampliación, modificación, adecuación y reparación de obras y urbanización de terrenos (Decreto 352 de 2002, artículo 71), mientras que en Medellín – Antioquia se grava la construcción, reparación, mejora o adición de un inmueble (Acuerdo 057 de 2003) y en Santiago de Cali – Valle del Cauca se grava la construcción nueva, la urbanización y parcelación de los terrenos (Acuerdo 032 de 1998). 

Tal situación, a su vez, impide que se garantice la aplicación del principio de equidad e igualdad ante la ley en relación con el sujeto pasivo del impuesto de delineación, pues si bien en Bogotá el sujeto pasivo del tributo es el titular de la licencia, en los otros dos municipios mencionados el obligado a pagar el gravamen es quien realiza el objeto de la licencia, esto es, cualquiera de las actividades allí descritas.

Sobre este aspecto el Consejo de Estado manifestó: “La exigencia de que sea el legislador quien directamente determine los elementos estructurales de los impuestos, de suerte que su “creación” no quede al arbitrio y a la libre imaginación de los municipios y de los departamentos, busca garantizar su aplicación general y equitativa, evitando que impuestos con un mismo nombre tengan tarifas, bases, sujetos o hechos generadores, inidentificables o completamente disímiles
”.

Por todo lo expuesto, considera el Ministerio Público que la disposición acusada contraviene el ordenamiento superior, razón por la cual solicitará a la Corte Constitucional declarar su inexequibilidad.

No obstante, dada importancia del impuesto de alineación para las finanzas de las entidades territoriales, es preciso que la Corte Constitucional exhorte al Congreso de la República para que expida la ley que regule la materia, la cual debe reunir los requisitos exigidos por la Constitución para este tipo de ordenamientos.  
7. Conclusión

En mérito de lo expuesto, el Procurador General de la Nación solicita a la Corte:

7.1. Declarar INEXEQUIBLE el literal b) del artículo 233 del Decreto 1333 de 1986. 

7.2.  Exhortar al Congreso de la República para que expida la ley que regule el impuesto de alineación, por las razones señaladas anteriormente.
Señores Magistrados,

EDGARDO JOSÉ MAYA VILLAZÓN

Procurador General de la Nación
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