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n el presente trabajo se pretende demostrar las razones por las
cuales la imposicion del gravamen al patrimonio, en virtud de las
facultades extraordinarias de la conmocidn interior, se halla viciado
de inconstitucionalidad en lo que respecta a la propiedad
inmobiliaria, y vulnera los derechos fundamentales del debido proceso
y de la propiedad privada, constituyéndose en una medida
confiscatoria, que debe ser declarada inexequible por la Corte
Constitucional al examinar, en ejercicio del control automatico de
constitucionalidad, el Decreto 1838 de 2002 , de acuerdo con los
articulos 214 numeral 6 y 241 numeral 7 de la Constitucién Politica
y con el Reglamento de la Corte, donde se sefialan noventa ( 90)
dias como término maximo para que dicha corporacién tome una
decision de fondo.
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La nulidad parcial del llamado “Impuesto para preservar la seguridad
Democratica” creado mediante el Decreto 1838 de 2002, implica que este no
puede recaudarse en la porcion correspondiente al  patrimonio liquido
constituida por los bienes inmuebles, sino que solo puede cobrarse sobre
aquella parte del patrimonio liquido representada en bienes muebles, respecto
a la cual que si tiene facultad del Gobierno Nacional para gravarla
impositivamente mediante los mecanismo del Estado de Conmocion Interior
que lo instituyen como legislador extraordinario.

Igualmente consideramos que por vulnerarse el derecho fundamental del
debido proceso, por via de la accién de tutela, los ciudadanos podrian obtener
el amparo transitorio tendiente a enervar el recaudo del impuesto sobre la
proporcion correspondiente a la propiedad inmobiliaria, mientras se produce
la decision de fondo de la Corte Constitucional, sobre la exequibilidad de la
norma emitida en virtud del Estado de Conmocién Interior.

I.- HECHOS.

Las anteriores consideraciones se fundamentan en los siguientes presupuestos
facticos:

1.- El Gobierno Nacional por medio del Decreto 1837 del 11 de agosto de
2002, declard el Estado de Conmocién Interior en todo el territorio nacional,
teniendo en cuenta las condiciones de orden publico reinantes en el pais.

2.- En virtud del Estado de Conmocién Interior y alegando el ejercicio de
facultades constitucionales y legales, el Gobierno Nacional mediante el Decreto
1838 de 2002 cred un impuesto especial destinado a atender los gastos del
Presupuesto General de la Nacién, para preservar la seguridad democratica.

3.- El Decreto 1838 de 2002 sefialé que dicho impuesto se causa sobre el
patrimonio liquido que posean los declarantes del impuesto de renta y
complementarios a 31 de agosto de 2002, en una tarifa del 1.2%.

4,- El impuesto a la seguridad democratica se declarara y pagara en los plazos
que establezca el Gobierno Nacional y se liquidara en los formularios que para
el efecto determine la Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales.
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5.- El Decreto 1949 de 2002 en su articulo 5, reglamento el Decreto 1838
sehalando los plazos para declarar y pagar dicho impuesto.

6,. El patrimonio liquido de los ciudadanos sujetos del tributo esta constituido
por bienes muebles e | inmuebles , en diversas proporciones.

7.- La Corte Constitucional de Colombia dispone de noventa ( 90) dias,
constados a partir del dia siguiente a la expedicion del decreto para pronunciarse
sobre la constitucionalidad del decreto, de acuerdo con el decreto 2067 de
1991, articulo 38, mediante el mecanismo de control automatico.

8.- El Gobierno Nacional por medio de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, ha requerido de los ciudadanos el pago del referido gravamen,
sefialando los términos y plazos de cumplimiento de la obligacion tributaria,
sin esperar el pronunciamiento de control constitucional por parte de la Corte.

II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Las consideraciones juridicas que cimentan las tesis planteadas son las
siguientes:

1. VULNERACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO:

1.1. El articulo 317 de la Constitucion Politica sefiala: “Solo los municipios
podran gravar la propiedad inmueble. Lo anterior no obsta para gue
otras entidades impongan contribucion de valorizacion.

En concordancia con lo anterior, la Constitucion en su articulo 287 establece
que las entidades territoriales gozan de autonomia para la gestion de sus
intereses, y dentro de los limites de la Constitucion y la ley. En tal virtud
tendran los siguientes derechos: “(...) 30) Administrar los recursos y establecer
los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones”.

Finalmente sobre el particular sefiala la Constitucion en el articulo 313 que

Corresponde a los concejos: (...) 40) Votar de conformidad con la Constitucion
y la ley los tributos y los gastos locales”
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1.2. El impuesto que mediante el Decreto 1838 de 2002 se crea, se causa
sobre el Patrimonio Liquido que posean los sujetos pasivos a 31 de agosto de
2002. Por Patrimonio Liquido se entiende de conformidad con el articulo 282
del estatuto tributario el que "..se determina restando del patrimonio bruto
poseido por el contribuyente en el dltimo dia del afio o periodo gravable el
monto de las deudas a cargo del mismo, vigentes en esa fecha”

El patrimonio liquido estéd conformado entonces, por el total de los bienes
muebles e inmuebles y derechos apreciables en dinero que posea el
contribuyente, descontadas las deudas.

De lo anterior se puede colegir que hacen parte del patrimonio liquido, entre
otros bienes, aquellos bienes inmuebles que posea una persona. Es decir, que
al crear el Gobierno Nacional el impuesto de seguridad democratica se estan
gravando los bienes inmuebles del sujeto pasivo de dicho impuesto, vulnerando
de esta forma los preceptos de los articulos 317, 287 y 313 de la Constitucion
Politica toda vez que es competencia exclusiva de los municipios gravar la
propiedad inmueble. Asi las cosas, el Gobierno Nacional estaria usurpando
una competencia que es de rango constitucional y que esta en cabeza de los
municipios.

1.3. Prevé la Constitucion Politica en su articulo 29 el derecho fundamental al
Debido Proceso sefalando que:

“El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales
y administrativas....”

Sobre la definicion del debido proceso la Corte Constitucional ha dicho:

"Corresponde a la nocion de debido proceso, el que se cumple con arreglo a
los procedimientos previamente disenados para preservar las garantias que
protegen los derechos de quienes estan involucrados en la respectiva refacion
o situacion juridica, cuando quiera que la autoridad judicial o administrativa
deba aplicar la ley en el juzgamiento de un hecho o una conducia concreta, lo
cual conduzca a la creacion, modificacion o extincion de un derecho o la
imposicion de una obligacion o sancion.

£n esencia, el derecho al debido proceso tiene la funcion de defender y preservar
el valor de la juslicia reconocida en el preambulo de la Carta Fundamental,
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como una garantia de la convivencia social de los integrantes de la comunidad
nacional.

Del contenido del articulo 29 de la Carta y de otras disposiciones conexas, se
infiere que el derecho al debido proceso se desagrega en una serie de principios
particularmente dirigidos a tutelar la intervencion plena y eficaz del sujeto
procesal y a protegerio de la eventual conducta abusiva que pueda asumir la
autoridad que conoce y resuelve sobre la situacion juridica sometida a su
decision. En tal virtud, y como garantia de respeto a dichos principios, e/
proceso se institucionaliza y normatiza, mediante estatulos escritos que
contienen mandalos reguladores de la conducta de las autoridades
administrativas o judiciales, encaminados a asegurar el ejercicio regular de
5lUs competencias’.

La Corte Constitucional ha dicho en su jurisprudencia de tutela®, que uno de
los elementos fundamentales y que hacen parte de un Debido Proceso es la
competencia de la autoridad administrativa o del juez en el ejercicio de sus
actuaciones asi:

".. la vigencia de un Estado Social de Derecho impone la facultad jurisdiccional
de tomar decisiones obligatorias, las cuales, para que sean aceptadas, debern
adoptarse con fundamento en reglas que determinan cuales autoridades estan
autorizadas para tomar las decisiones obligatorias y cuales son los
procedimientos para obtener una decision judicial. Esas reglas son las que
recogen un conjunto de actos procesales sucesivos y coordinados que integran
LNos principios fundantes y unos derechos fundamentales que hacen del debido
proceso una verdadera garantia en el derecho. En efecto, el debido proceso es
una institucionalizacion del principio de legalidad, del derecho de defensa, que
se ha considerado por la Conslitucion (art. 29) como un derecho fundamenial
que se complementa con otros principios dispersos en la Carta fundamental,
tales como articulos 12, 13, 28, 31, 228, 230. Y, uno de estos principios es e/
del Juez competente.

Al carecer el Gobierno Nacional de competencia constitucional para crear
impuestos que graven los bienes inmuebles, esta abrogandose una competencia
que no le corresponde, vulnerandose el Debido Proceso a los ciudadanos ;
vulneracion cuyo efecto es el pago que se pretende por la DIAN del impuesto
de la seguridad democratica mediante una actuacion administrativa, a saber
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los requerimientos publicos y privados que se han realizado en procura del
recaudo.

En efecto ha Dicho la Corte Constitucional que*:

“Cuando se inicia un proceso judicial o administrativo, quienes pueden resultar
directa o indirectamente afectados por lo que al final se decida - en particular
si estan expuestos a la imposicién de sanciones, sean éstas de caracter penal,
administrativo, disciplinario o pecuniario - tienen derecho a conocer con claridad
las normas que rigen la actuacion, que deben haber sido puestas en vigor por
la ley con caracter general y de manera anticipada a los hechos (art. 29 C.P).

Y, por supuesto, tales partes y los terceros gozan de la garantia constitucional
(art. 29 C.P.) de que en el curso del proceso se observen las formas propias
del juicio o actuacion correspondiente, lo cual debe tener lugar en los términos
de disposiciones legales anteriores suficientemente conocidas.

Entre tales elementos, el de /a_competencia de guien decide - en las etapas
intermedias o al finalizar el proceso- reviste especialisima importancia, puesto
que de la definicion previa sobre ella habra de derivarse si, g /a luz del Derecho
aplicable, el funcionario o entidad gue profiere un acto goza de autoridad para
expedirfo. Si es asi, ha actuado en ese aspecto conforme a las reglas propias
del Estado de Derecho. De /o contrario, las ha violado y, al hacerlo, ha atropellado
el derecho de las partes e intervinientes al debido proceso, y su acto carece de

validez.

Para la Corte es evidente que aun el superior jerarquico de aquel funcionario
al que correspondia, segtin la ley, dictar una providencia o adoptar una decision,
invade una drbila que le es ajena si se anticipa a obrar en su reemplazo,
pretermitiendo las instancias o saltandose etapas procesales que la ley ha
consagrado como previas, toda vez que cuando asi acontece pierden las partes
oportunidades de defensa y se desfigura la aplicacion de las reglas propias de
cada proceso.” (Subrayas fuera de texto)

Los derechos fundamentales asi como la regulacién constitucional expresa del
debido proceso, constituyen limites materiales al ejercicio de actuaciones
abusivas del Estado. Pero, ademas, los derechos fundamentales (articulo 2
C.P.) por su naturaleza son auténticos derechos subjetivos, como tales son
plenamente exigibles a los poderes publicos, por lo que cualquier persona
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puede demandar su respeto, aun sin necesidad de esperar desarrollo legal
alguno (articulo 85 C.P.). Pues una Constitucion normativa (art. 4° C.P.), eficaz
desde el punto de vista juridico, lo es en la medida que sus derechos
fundamentales tengan efectiva vigencia y eficacia juridica, cuya verificacion se
realiza mediante la garantia de la tutela.

Ahora bien, el hecho de que el citado decreto no mencione los bienes inmuebles
como objeto del gravamen, sino el patrimonio liquido, no significa que estos
ultimos no han sido gravados y en consecuencia no existe una vulneracion del
debido proceso, toda vez que aquellos forman parte del patrimonio liquido
como ya se explico.

Una interpretacién en sentido contrario, esto es, que no se gravaron los bienes
inmuebles por no estar expresamente referidos, estaria atacando el principio
del “Estado Social”, que hace prevalecer la realidad material sobre los aspectos

procedimentales.

La concepcion iusprivatista del patrimonio, como una universalidad de bienes,
adquiere en el contexto constitucional un alcance superior. En efecto, ha
dispuesto la Carta Politica que en toda actuacion hecha por la autoridad del
Estado, donde sin duda se encuentra el legislador, debe prevalecer el derecho
substancial sobre el meramente formal. De éste modo, un gravamen sobre el
patrimonio, es, en otras palabras, un gravamen sobre la propiedad raiz y
sobre los demas bienes que lo conformen.

2. VULNERACION DEL DERECHO A LA PROPIEDAD { Articulos 58 y
333 DE LA CONSTITUCION NACIONAL) Y A LA GARANTIA
CONSTITUCIONAL DE PROHIBICION DE LA PENA DE CONFISCACION
(Articulo 34)

El articulo 34 de la Constitucion dispone que se prohiben las penas de destierro,
prision perpetua y confiscacion.

De acuerdo con el Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales de
Manuel Ossorio (Editorial Heliasta, 1981, Buenos Aires) Confiscar es: “Accion
y efecto de confiscar, de privar a uno de sus bienes y aplicarlos al fisco”,

Es evidente, que lo prohibido por la constitucién no es la aplicacion de bienes
al fisco, sino que dicho traslado sea sin causa o fundamento juridico. Para
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examinar el Decreto 1838 de 2002 a la luz del articulo 34 y determinar si se
vulnera el derecho a la propiedad, es preciso definir en primer término, si
dicha norma contiene un traslado forzoso de la propiedad del particular a
favor del fisco, es primordialmente, una conducta ilegal de aquel.

Un tributo que se haya expedido en violacion del debido proceso, es violatorio
de la garantia constitucional consagrada en contra de las confiscaciones. En
efecto como quedd enunciado en el numeral 1, el Gobierno Nacional al abrogarse
funciones de competencia exclusiva de los municipios, esta actuando de forma
injusta, esto es contrario a las razones que sustentan la legitimidad de un

tributo.

Sobre el caracter confiscatorio del tributo la Corte Constitucional ha sefalado:

La prohibicion de los impuestos confiscatorios tiene otros fundamentos
constitucionales, como la proteccion de la propiedad y la iniciativa privadas
(CP arts 58 y 333) y los principios de justicia y equidad tributarias (CP arts 95
ord 9° y 363). En efecto, si el Estado reconoce la propiedad privada y la
legitimidad de la actividad de los particulares encaminada a obtener ganancias
econdmicas, mal podria admitirse la existencia de tributos que impliquen una
verdadera expropiacion de facto de la propiedad o de los beneficios de la
iniciativa_econdmica de los particulares. Tales impuestos no respetarian la
equidad ni la justicia fiscales, por lo cual es necesario admitir que existen
limites materiales cuantitativos al poder impositivo del Estado, tal y como ya
lo habia establecido esta Corporacion, cuando sefialo:

Cierto tipo de limitaciones excepcionales al poder impositivo del Estado -
particularmente de orden cuantitativo- que la jurisprudencia anterior a la actual
Constitucion justificaba bajo la figura del “impuesto confiscatorio” o
“expropialorio’, deben ahora considerarse de acuerdo con los principios de
justicia y equidad fiscales que, de una parte, se erigen en e/ fundamento de/
deber de toda persona de contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones
del Estado (C.P art. 95-9) y, de olra, en limite del poder impositivo del Fstado
(C.P art. 95-9 y 363). Esto quiere decir que el establecimiento de un impuesto
injusto e inequitativo no entra en la drbita constitucional del poder impositivo.
La tributacion necesariamente afecta la propiedad y la rigueza y es un poderoso
y legitimo instrumento de redistribucion del ingreso y de reduccion de las
desfgualdades sociales y econdmicas. Sin embargo, su cometido no es destruir
las fuentes de la riqueza y del trabajo de la sociedad. De ahi que la tradicion
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jurisprudencial colombiana, con razon, cologue el limite del poder impositivo

del estado en la extincion de la propiedad o de la renta. Fl lindero que sdlo
afectando la justicia y la equidad fiscales puede desbordarse no acota un

espacio nada estrecho a la potestad estatab.

Se debe resaltar de esta cita, que la facultad del estado de imponer tributos
no es ilimitada, sino que debe estar enmarcada dentro de precisos principios
constitucionales.

Ahora bien, si los principios constitucionales son transgredidos por la vulneracion
de un derecho fundamental (debido proceso), el tributo pierde su legitimidad,
y en tal virtud, no representa un traslado justificado de recursos al Estado,
sino una confiscacion de bienes a un particular y en ese sentido vulneracién
del derecho a la propiedad.

1.5. De otra parte se debe resaltar, que la tesis que se sostiene no pretende
descalificar la obligacion de pago sobre la totalidad del impuesto, sino que
esta se limite respecto a aquella porcion del patrimonio liquido que si estaba
en facultad de gravar el Gobierno Nacional, la relacionada con la propiedad
mueble, reconfigurando la carga tributaria extraordinaria dentro del marco
constitucional y legal.

Valga resaltar, en relacion con los efectos de la nueva carga impositiva que en
tratandose de las empresas de servicios publicos domiciliarios, vinculadas a
los principios orientadores de la Ley 142 de 1994, que acuerdo con dicho
estatuto (articulo 90) y con la Resolucion 489 de la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones y las correlativas de la CREG y de la CRA, los prestadores
de dichos servicios deben reflejar en sus Tarifas todos aquellos costos
involucrados en la prestacion del servicio (Costo Medio de Referencia), entre
los cuales se encuentran los impuestos, lo que conlleva que al al presentarse
un incremento en la carga tributaria, debe presentarse un aumento en los
costos en que incurre el sujeto prestador del servicio para la prestacion del
mismo y dicho aumento en los costos, necesariamente debe verse reflejado
en los precios , méxime cuando la misma ley 142 dé 1994 exige a todas las
empresas de servicios publicos domiciliarios ser economicamente eficientes
viables y subsistir sin que exista para ella algtin tipo de subsidio por parte de
autoridad estatal (articulo 87 ley 142/94) lo que implica que el impuesto de
manera inevitable e inmediata es trasladado al usuario final , con repercusiones
contrarias para los fines de la mismas “seguridad democratica” que inspira el
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establecimiento de la contribucion, por cuanto aumenta el descontento social
y corroe el consenso social, en un escenario econémico ya desestabilizado,
caracterizado por la peor recesion econdmica en los Ultimos treinta (30)

anos.t

3.- LA TUTELA COMO MECANISMO TRANSITORIO DE PROTECCION
AL CIUDADANO FRENTE A LA PRETENSION DE RECAUDO INMEDIATO.

La Accion de tutela contra la pretension de recaudo inmediato del gravamen
sobre la parte correspondiente a la propiedad inmobiliaria, se constituye en el
mecanismo idoneo para evitar un perjuicio irremediable a los ciudadanos.

En efecto, como bien lo ha mencionado la Corte Constitucional en Sentencia
SU — 047 de 1999, las actuaciones judiciales, pero también las administrativas
y las del legislador, pueden llegar a configurar “vias de hecho”, es decir,
decisiones carentes de todo fundamento objetivo, cuando, precisamente se
incurre en defectos, como los que tienen las decisiones del legislador
excepcional, por carecer de competencia absoluta para adoptar gravamenes
que afecten la propiedad inmueble y por el hecho de no haberse surtido el
tramite previsto por la Carta para la adopcion de tales tributos.

Para la Corte Constitucional, existe una “via de hecho” cuando la decisidon de
la-autoridad publica carece completamente de fundamento objetivo, es decir
que la decisién corresponde a su mero arbitrio. Esta posicién de la Corte se
predica en principio de la autoridad judicial, a proposito de la discusion sobre
la tutela contra sentencias. Pero por constituir la ratio decidendi de los
pronunciamientos jurisprudenciales sobre la materia, consideramos que en
via de hehco puede incurrir no solamente la autoridad judicial, sino también la
administrativa e incluso el legislador. En posible entonces que, en la expedicion
de un decreto con fuerza material de ley se estén tomando decisiones
abiertamente contrarias a derecho, de manera que al ser ejecutadas a. futuro
se cause una lesion al derecho fundamental de una persona.

Eso es lo que va a ocurrir cuando en desarrollo del poder de imperium de que
goza la DIAN para ejecutar las obligaciones contenidas en el Decreto 1838/02
se vulnere el derecho fundamental al debido proceso que se ha explicado
anteriormente. En efecto, para la Corte Constitucional, la via de hecho puede
ser “prospectiva” cuando de no tomarse una medida judicial pronta y oportuna,
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a futuro se va a consolidar un perijuicio irremediable (Ver Sentencia SU-047 de
1999).

En relacidn con el impuesto de guerra o de la “seguridad democratica”, la
necesidad de la expedicion de la medida de proteccion provisoria en el de
proteccion del derecho al debido proceso (vulnerado por razones de
competencia y de confiscacién, como se explicd), es indispensable porque a
futuro el ciudadanos tendrd que pagar un impuesto que carece de total
fundamento objetivo y con ello se consolidara el perjuicio que va a ser
irremediable, como se ha manifestado. Por eso, existe un argumento mas
para demostrar la vulneracion al debido proceso, como es la via de hecho
prospectiva a que se ha hecho referencia.

Es necesario precisar que al Juez de Tutela no se le solicitaria un
pronunciamiento respecto de la constitucionalidad del decreto que impuso el
tributo, sino que mientras la Corte Constitucional decida sobre el fondo del
asunto, se evite un perjuicio irremediable contra el ciudadano, por el pago que
se haga del tributo respecto de sus los bienes inmuebles, generado por el
lucro cesante que este dinero dejaria de producir entre el momento de su
pago y el momento en que le deba ser reintegrado o reconocido, en el evento
en que decreto que prevé el tributo sea declarado inconstitucional.

Asi entonces, mientras la Corte Constitucional se pronuncia obre el fondo del
asunto de constitucionalidad del gravamen en referencia, los ciudadanos
colombianos pueden ejercitar la medida de amparo proviso9nal mediante el
mecanismo de tutela, en relacion con la parte del impuesto que recae sobre
los bienes inmuebles, para evitar que la accién desviada el ejecutivo conculque
su derecho a la propiedad inmueble, que de acuerdo con la Constitucion Politica
solo puede ser gravada por los municipios.
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