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Resumen

El objetivo de este articulo es analizar la utilidad tedrica y practica que genera la distin-
cion entre el hecho imponible y el hecho generador del tributo, pues si bien son concep-
tos cercanos, su escision ayuda a comprender mejor la estructuracién legal y econdémica
de un tributo, ddndole una perspectiva integral al fendmeno fiscal. En este contexto, se
hard un especial énfasis en los tributos directos e indirectos (desde el punto de vista de
la incidencia pretendida por el legislador), en la intrinseca relacion que existe entre el
hecho imponible y la delimitacién de la persona que tendra la calidad de contribuyente.
Finalmente, se desarrollard el concepto de hecho imponible en el marco de los tributos
con fines extrafiscales.

Palabras clave: hecho imponible, hecho generador, tributos directos e indirectos, con-
tribuyente, tributos extrafiscales.

Abstract

This article aims to analyze the theoretical and practical usefulness of the distinction be-
tween the economic taxable event and the legal tax base. Although they are close-related
concepts, their separation provides a better understanding of the legal and economic
function of a tax, allowing a comprehensive perspective of the tax phenomenon. Special
emphasis will be made on the inherent relationship between the economic taxable event
and the identification of the person who will be the economic addressee of a tax.

Keywords: Economic Taxable Event, Tax Base, Direct and Indirect Taxes, Taxpayer,
Extra-Fiscal Purposes.

Resumo

O objetivo deste artigo € analisar a utilidade tedrica e pratica da distin¢@o entre fato ge-
rador e fato imponivel do tributo, pois, embora sejam conceitos préximos, sua divisdo
ajuda a compreender melhor a estruturac@o juridica e econdmica de um tributo, dando
uma perspectiva mais abrangente ao fendmeno tributario. Nesse contexto, serd dada es-
pecial énfase a relacdo intrinseca entre o fato gerador e a delimitagdo da pessoa que terd
a condic¢do de contribuinte.

Palavras-chave: fato gerador; fato tributdvel; impostos diretos e indiretos; contribuinte;
impostos extrafiscais.
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Introduccion

En este articulo se abordard un andlisis tedrico y practico de la diferencia entre el hecho
imponible y el hecho generador del tributo. Para ello, en primer lugar, se elevardn comen-
tarios en torno al fundamento del hecho imponible como concepto tedrico que ayuda a
comprender econdmica y legalmente los tributos; con base en ello, se realizard la escision
con el hecho generador como elemento esencial del tributo. En esa seccién se estudiaran
eventos especificos en los cuales el hecho imponible y el hecho generador fueron asumi-
dos como términos sindnimos por la ley, la jurisprudencia y la doctrina tributaria de la
DIAN.

En segundo lugar, se analizard el impacto de la distincion entre el hecho imponible y el
hecho generador en el marco de la clasificacion de los tributos entre directos e indirectos
desde la incidencia pretendida por el legislador. Este examen permitird, de manera deduc-
tiva, elevar comentarios en torno a los impuestos selectivos al consumo del nivel territorial
y el eje rector que se deberia tener en cuenta a la hora de identificar al contribuyente del
tributo.

Finalmente, se desarrollard el concepto de hecho imponible en el marco de los tributos
con fines extrafiscales, como, por ejemplo, los impuestos ambientales o impuestos salu-
dables. Lo anterior, tomando como base un sistema juridico de orientacién constitucional,
en el cual coexisten reglas y principios que implican anélisis de ponderacién.

Antes de empezar, es necesario dejar presente que la acepcion de los conceptos hecho
imponible y hecho generador se hace en el marco del sistema tributario colombiano, en
el cual este tdltimo es uno de los elementos estructurales de todo tributo, junto con el su-
jeto activo, el sujeto pasivo, la base gravable y la tarifa. No obstante, las consideraciones
tedricas serfan aplicables por fuera del contexto colombiano también, pues el concepto
que aqui se identificard como hecho imponible es general al disefio estructural de todos
los tributos.

I. Hecho imponible. Fundamento, concepto y diferencia
con el hecho generador del tributo

El derecho tributario, como especialidad del derecho de la hacienda ptblica, puede ser
calificado como una ramificacion de frontera, en la medida que sus normas tienen de ma-
nera intrinseca una estrecha relacién con otras disciplinas, principalmente la economia, las
finanzas y la contabilidad, pues el contexto econémico, en el cual los sujetos hacen uso de
sus recursos finitos, es la génesis y el objeto de los tributos.

En esta medida, la estructuracidn, interpretacion y aplicacién de las normas tributarias
no deberia prescindir del contexto econdmico sobre el cual han de recaer, pues los tributos
son disefiados para incidir y aprovecharse de un escenario econdémico en el cual se iden-
tific6 una manifestacion de riqueza que detona el deber de contribuir al sostenimiento de
las finanzas publicas.
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A saber, esta perspectiva de andlisis e interpretacion se edificd por primera vez en el
seno de la Escuela de Pavia, fundada por Benvenuto Griziotti, quien promovia una con-
cepcidn integral del fenémeno financiero. De este modo, se defendia que la “metodologia
de interpretacion funcional de la norma financiera implica, entonces, el conocimiento de
sus funciones juridicas, econdmicas, politicas y sociales por medio de la identificacién
de la causa, por €l concebida, preliminarmente como contraprestacién” (Amatucci, 2004,
p.101).

Los frutos de ese planteamiento metodolégico funcionalista repercuten con fuerza has-
ta nuestros dias. Por ejemplo, uno de los pilares modernos de la tributacién en los Estados
constitucionales es que el sistema tributario debe atender a la capacidad contributiva, si-
guiendo los principios de progresividad y equidad. Dicho concepto, que ha nutrido tanto
el desarrollo constitucional del derecho tributario, halla su fuente primigenia en esa con-
cepcion integralista de la Escuela de Pavia, pues fue Griziotti quien planted por primera
vez que alli yacia la justificacién del tributo desde una perspectiva fiscal (Ruiz de Castilla
Ponce de Le6n & Robles, 2013).

Pues bien, es precisamente en este contexto, de la relacién intrinseca entre las normas
fiscales y la economia, que el hecho imponible como elemento tedrico adquiere relevan-
cia y utilidad, pues lo que busca dicha figura es delimitar ese acontecimiento econdmico
que el legislador ha querido gravar mediante determinado tributo, pues en aquel identific
una manifestacién de riqueza que da lugar al deber de contribuir. Esto es, la destinacion
econdmica del tributo, tanto objetiva como subjetivamente, que usualmente se encamina a
gravar alguna de las manifestaciones cldsicas de riqueza: ingreso, patrimonio o consumo.

El hecho generador, por su parte, es el supuesto de hecho o acontecimiento externo me-
diante el cual se verifica o presume la ocurrencia del hecho imponible y, por ende, se confi-
gura el nacimiento de la obligacion tributaria predeterminada en la ley. Por ende, se puede
advertir que la funcién del hecho generador, como elemento esencial del tributo, es servir
de instrumento de verificacion externa de la potencial ocurrencia del hecho imponible; en
otras palabras, el hecho generador hallaria su razén de ser como instrumento indicativo
del hecho imponible. Ello serfa asi porque este ultimo no siempre es verificable de manera
directa o sencilla, por lo cual, el legislador tiene que acudir a hechos externos que sean in-
dicativos de que, en efecto, el acontecimiento econdémico que se pretendia gravar se pudo
haber configurado. El profesor Plazas Vega (2017) explica que el hecho imponible es esa
situacién gravada por la concrecién de hecho generador.

Sobre este particular, un ejemplo histérico puede ser bastante claro e interesante so-
bre la diferencia entre el hecho generador y el hecho imponible. En el siglo XVII, el rey
Guillermo III de Inglaterra introdujo lo que popularmente se ha llamado “impuesto sobre
el numero de ventanas”. En realidad, el impuesto era sobre la propiedad de una casa, pe-
ro de acuerdo con el nimero de ventanas se imponia un cargo adicional de determinados
chelines, pues las ventanas se consideraban un lujo para dicha época, por lo cual, ello le
indicaba al gobierno, con evidente facilidad, que allf habia m4s recursos para gravar, pues
bastaba con contar el nimero de ventanas para calcular el importe tributario adicional
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(Oates & Schwab, 2014). Este tributo causé que las personas decidieran empezar a cons-
truir viviendas con menos ventanas o, en aquellos edificios ya construidos, empezaran
a taparlas con tal de pagar un menor importe tributario (atin hoy en dia en Inglaterra se
pueden encontrar antiguas casas con ventanas tapadas con ladrillos, pues el tributo tuvo
una vigencia de mds de 100 afios). Asi pues, en este tributo, el hecho imponible que el im-
puesto buscaba gravar era la posesion de riqueza inmobiliaria, para lo cual acudié al nd-
mero de ventanas como hecho externo que permitia verificar ficilmente una acumulacién
adicional de riqueza que justificaba una imposicién mayor; posteriormente, cuando el im-
puesto empez6 a generar distorsiones en las fachadas de los edificios, ello no significaba
que las personas ya no estuvieran capitalizando la riqueza que pretendia gravar el tributo,
simplemente indicaba que el hecho externo que se escogid se estaba dejando de configurar
de manera deliberada por los contribuyentes. Es decir, el hecho imponible seguia estando
presente (las personas tenian riqueza mediante la posesion de un patrimonio inmobiliario),
pero la configuracién del hecho generador estaba siendo mitigada para evitar una mayor
imposicidn (ese patrimonio inmobiliario tenia menos ventanas o fueron tapadas).

En este sentido, al analizar e interpretar un tributo, en cualquiera de sus especies, es
util y necesario diferenciar entre el hecho generador y el hecho imponible, pues si bien
son figuras cercanas, su escision ayuda a comprender mejor la funcidn y la estructuracion
de los tributos, no solo desde la perspectiva juridica sino también econdmica. Lo anterior
es necesario porque el hecho generador, como elemento esencial del tributo, no siempre
indica de manera directa el acontecimiento econémico que el legislador ha querido gra-
var. Ello no solamente es importante para efectos tedricos, sino que es fundamental para
efectos précticos, pues delimitar el hecho imponible ayuda de manera directa a identificar
el sujeto respecto del cual se predica el deber de contribuir y, con base en ello, analizar si el
principio de capacidad contributiva que debe informar al sistema tributario estd siendo
atendido por el legislador o no. Por ejemplo, en los impuestos indirectos al consumo, un
verbo predicable que ha sido recurrentemente previsto como aspecto objetivo del hecho
generador es la venta del bien que sea materia imponible del tributo, pero esa venta no
es el acontecimiento econdmico que el legislador ha querido gravar, pues, como sus pro-
pios nombres lo indican, son impuestos dirigidos a gravar el consumo, no las actividades
comerciales o industriales. De este modo, el hecho imponible y el hecho generador no
coinciden sustancial ni subjetivamente, y es respecto del consumidor de quien se deberia
examinar la capacidad contributiva y no del sustituto del contribuyente (llamado respon-
sable en Colombia).

Particularmente, en la legislacion fiscal colombiana, y en el desarrollo jurisprudencial
y doctrinal de aquella, se pueden encontrar menciones expresas al hecho imponible; sin
embargo, no se hacen en el sentido expuesto en este texto, sino que su adopcién se hizo
como sinénimo de hecho generador. Lo cual, tal vez, podria tener su razén de ser en la
diversidad de términos que existe a nivel hispanoamericano para denominar al elemento
esencial del tributo, de modo tal, que a nivel interno se podrfan haber asimilado por algu-
nos tributaritas colombianos como términos sinénimos por el uso dado en otros paises. Por
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ejemplo, el articulo 36 del Cédigo Orgdnico Tributario de Venezuela indica que en dicho
pais se denomina hecho imponible a lo que en Colombia llamamos hecho generador, lo
mismo ocurre con Espafia. Por otra parte, paises como Ecuador han seguido la misma ter-
minologia que el sistema colombiano, pues el articulo 16 del Cédigo Tributario de Ecua-
dor define hecho generador en el mismo sentido que se acoge para la interpretacion del
sistema tributario colombiano. Otra razén también podria ser que existen ciertos sectores
que, como lo resefia Valdés (1992), sostienen que el hecho imponible del tributo no existe
o no es de utilidad, pues indica una mera posibilidad; sin embargo, el objetivo de este texto
es precisamente actuar en favor de la necesaria distincién del hecho imponible y del hecho
generador, y de la utilidad que dicha escision reporta a nivel tedrico y préctico.

Para ilustrar lo anterior, a continuacién, se exponen tres ejemplos en los que ley, ju-
risprudencia y doctrina de la DIAN han utilizado, como sinénimos, los términos kecho
imponible y hecho generador,y se explica la razén para identificar el término al que se
hacia alusion desde la teoria adoptada en este articulo:

En primer lugar, el numeral 1.° del articulo 697 del Estatuto Tributario establece que,
dentro de los supuestos que dan lugar a errores aritméticos en las declaraciones tributarias,
se encuentran aquellos eventos en cuales “a pesar de haberse declarado correctamente
los valores correspondientes a hechos imponibles o bases gravables, se anota como valor
resultante un dato equivocado”. Esta norma de caricter netamente procedimental se en-
marca en la liquidacion de correccién aritmética, mediante la cual la administracion tribu-
taria corrige errores cometidos en el cdlculo matemadtico del importe tributario, que hayan
originado un menor valor a pagar o un mayor saldo a su favor.

Lo anterior implica que la norma versa sobre la cuantificacion de la carga tributaria,
lo cual se predica de la base gravable del tributo, como elemento cuantificador del hecho
generador. En este sentido, la mencién que el legislador hace al hecho imponible se re-
fiere al hecho generador como término sinénimo, pues el primero de estos no goza de un
elemento de cuantificacion, en la medida que su configuracién se verifica por medio del
hecho generador y es este tltimo el que se cuantifica por medio de la base gravable. Ahora,
la mencién separada a hecho generador y a base gravable tendria sentido en la medida que
no todos los tributos se cuantifican a partir de un importe bruto ligado al aspecto objetivo
del hecho generador, pues algunos recaen sobre bases depuradas, por lo cual, era necesario
que la norma distinguiera ese factor de cuantificacidn sobre el cual se aplic finalmente la
tarifa del tributo que dio lugar al error aritmético.

En segundo lugar, en la sentencia 25667 de 2022, el Consejo de Estado fall6 la nulidad
parcial de tres articulos de la Ordenanza 26 de 2012 expedida por la Asamblea Departa-
mental de Bolivar, que indicaban que las autenticaciones de firmas por parte de los nota-
rios eran hecho generador de la estampilla Universidad de Cartagena.

En dicha sentencia, la Seccién Cuarta consider6 que la nulidad era procedente porque
“la Asamblea Departamental de Bolivar excedi6 las competencias concedidas por el le-
gislador, como lo consider6 el Tribunal, puesto que la autenticacion de firmas por parte
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de los notarios no encuadra en el hecho imponible definido en forma general por las leyes
334 de 1996 y 1495 de 2011”.

Al respecto, el articulo 3.° de la Ley 334 de 1996, modificado por el articulo 3.° de la
Ley 1495 de 2011, establece que dicha estampilla recae sobre todos los actos juridicos del
orden departamental y municipal, con excepcién de los contratos laborales y érdenes de
servicios personales.

Asi pues, en este caso, la mencién al hecho imponible no se hizo en el sentido tedrico
adoptado en este texto, porque el problema juridico de fondo no versaba sobre el aconte-
cimiento econdmico que el legislador queria gravar mediante la autorizacion de la estam-
pilla Universidad de Cartagena. El problema juridico era si las autenticaciones de firmas
por parte de los notarios tenian o no la categoria de actos juridicos del orden departamen-
tal y municipal, lo cual se analizé en el marco del aspecto objetivo y subjetivo del hecho
generador del tributo.

En tercer y ultimo lugar, en el Oficio 013843 de 1995, 1a DIAN consideré que la exen-
cion del impuesto de timbre, para la cesién o el endoso de los titulos de acciones y bonos
emitidos por sociedades, implicaba que no se constituia el hecho imponible de dicho gra-
vamen. Esto, en el marco de los numerales 6.°y 7.° del articulo 530 del Estatuto Tributario,
antes de la modificacion realizada por el articulo 47 de la Ley 633 de 2000.

Al respecto, las exenciones no implican necesariamente que no se configura el hecho
imponible del tributo, pues la manifestacion de riqueza que se pretendia gravar si se puede
llegar a configurar, solamente que ante determinadas circunstancias el legislador decide
otorgar una exoneracion perfecta que enerva la generacion de importes tributarios.

Concretamente, en el caso del impuesto de timbre, el hecho imponible se puede iden-
tificar a partir de su configuracion histdrica y actual. A saber, Esteban Jaramillo (1918) re-
sefia que el origen del impuesto de timbre tiene sus raices en la Colonia, donde se impuso
la obligacion de que ciertos actos oficiales y particulares estuvieran plasmados en papel
sellado dado a la venta por el Gobierno. Esos actos que debian estar en papel sellado deno-
taban manifestaciones de riqueza entre las partes intervinientes. Actualmente, la columna
vertebral del impuesto de timbre se remonta a la Ley 2.° de 1976 y 75 de 1986, en el cual
se puede observar que el tributo sigue estando ligado de manera intrinseca a los documen-
tos de caricter prestacional, ya que recae sobre los documentos ptiblicos o privados en los
que se haga constar la constitucion, existencia, modificacion o extincidn de obligaciones,
al igual que su prérroga o cesion.

De este modo, la manifestacion de capacidad econdmica estd constituida por la existencia
de obligaciones y derechos apreciables en dinero que las partes intervinientes en la creacion
del documento contraen o adquieren (Bravo, 2023). En esa prestacion de un sujeto a otro
existe una manifestacion de riqueza sobre la cual se pretende generar un recaudo publico.

Asf pues, en el marco de la exencién del impuesto de timbre, para la cesién o el endo-
so de los titulos de acciones y bonos emitidos por sociedades, si se habria configurado el
hecho imponible del tributo, pues en el acto se consignaba un acto patrimonial en virtud
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del cual un sujeto se obligaba a transferir a otro la titularidad de los derechos patrimonia-
les sobre los activos en mencién. Por lo tanto, la no generacién de importes tributario no
correspondia a que no se configurara el hecho imponible del tributo, sino al hecho de que
el legislador expresamente dispuso una exoneracién para esa clase de supuestos que, en
principio, si darfan lugar a la generacion de importes tributarios por la configuracién del
hecho generador.

Ahora, es interesante notar que, bajo ese pronunciamiento de la DIAN, adoptar hecho
imponible como sinénimo de hecho generador también seria debatible, porque las exen-
ciones, a diferencia de los supuestos de no sujecion o exclusién, no impiden la configu-
racién o causacion del tributo, por lo cual, el hecho generador si se configura, solamente
que el legislador enerva la generacién de importes tributarios. En esta medida, ante la
configuracién de una exencién, contrario a lo expuesto por la DIAN, si se constituye el
hecho generador del tributo.

Con base en este contexto general del fundamento y concepto del hecho imponible,y
su diferencia con el hecho generador del tributo, a continuacion, se hard un desarrollo de
la importancia de dicha figura en el marco de los impuestos directos e indirectos y de los
tributos con fines extrafiscales.

I1. Hecho imponible en los impuestos directos e indirectos

Para distinguir entre impuestos directos e indirectos, la doctrina especializada ha delimi-
tado varios criterios, entre los cuales se encuentra el criterio de la incidencia, que tiene
como eje rector la intencién del legislador al regular la incidencia econémica de un tributo
(Plazas Vega, 2017). Concretamente, a la luz de este criterio, el tributo es directo cuan-
do el legislador pretende que quien asuma econémicamente el impuesto sea quien a su
vez lo pague a la administracién tributaria; por su parte, hay imposicién indirecta cuan-
do diferentes personas o entidades tienen la condicién de contribuyente y sustituto del
contribuyente (llamado “responsable” en Colombia), pues una persona es la destinataria
econdmica del tributo y otra la encargada legalmente de pagar dicha suma ante el Estado,
asumiendo la calidad de deudora en la relacion juridico-tributaria.

Sobre esta distincion entre impuestos directos e indirectos, Esteban Jaramillo (1918)
indica que no es posible sefialar de manera precisa la linea que separa los tributos directos
e indirectos, pues hay incidencias y traslaciones que llevan a que la carga gravite, econé-
micamente, no sobre aquellos que la ley ha tenido al establecerlas, sino sobre otras per-
sonas ligadas al contribuyente por vinculos de diversa indole. Por lo anterior, cuando se
aplica el criterio de la incidencia para distinguir entre impuestos directos e indirectos,
se debe partir de lo plasmado en la ley, sin tener en cuenta la posibilidad que tenga uno u
otro agente de trasladar, via precio de enajenacion o via reduccién de costos, el impacto de
un tributo que el legislador pretendia que lo incidiera a él econdémicamente.

Ahora bien, en el marco especifico de esta clasificacién con el hecho imponible
del tributo, el profesor Plazas Vega (2017) explica que el caso de los tributos directos,
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(Ej. impuesto sobre la renta), el hecho generador se acompaza con el hecho imponible. En
los impuestos indirectos esto no se presenta. Esta caracteristica también ha sido advertida
por la jurisprudencia del Consejo de Estado, aunque sin hacer mencién expresa al hecho
imponible. Por ejemplo, en la sentencia 20978 de 2018 consideré que

el carécter indirecto del impuesto al consumo es indicativo de que, por facilidades de
recaudacion, el sujeto pasivo de la obligacion tributaria no es el mismo titular del he-
cho gravado y de la capacidad contributiva sujeta al gravamen, sino una persona que,
por su situacion especial dentro de las distintas relaciones juridicas y econdmicas, estd
en capacidad de repercutir el tributo sobre el titular de la capacidad econdémica que el
legislador quiere gravar.

Bajo esta perspectiva, en Colombia, algunos ejemplos de tributos directos podrian ser los
siguientes: el impuesto sobre la renta, el impuesto al patrimonio, el impuesto de industria
y comercio, el impuesto predial unificado, el impuesto de publicidad exterior, el impues-
to nacional sobre productos pldsticos de un solo uso utilizados para envasar, embalar o
empacar bienes, y el impuesto sobre vehiculos automotores, entre otros. En todos estos
existe convergencia en la persona respecto de la cual se predica el hecho generador y el
hecho imponible.

Por su parte, algunos ejemplos de tributos indirectos serian: el impuesto sobre las ven-
tas, el impuesto nacional al consumo, los impuestos selectivos al consumo del nivel terri-
torial (impuesto al consumo de licores, vinos, aperitivos y similares; impuesto al consumo
de cigarrillos y tabaco elaborado; impuesto al consumo de cervezas, sifones y refajos), el
impuesto nacional al consumo de bolsas plésticas y el impuesto nacional al consumo de
cannabis medicinal, entre otros. Estos tributos tienen en comun que, por regla general, el
hecho generador mediante el cual se presume el acaecimiento es divergente sustancial y
subjetivamente del hecho imponible, pues una persona configura el verbo predicable que
hace parte del aspecto objetivo del hecho generador del tributo (por excelencia, la venta)
y otra persona lleva a cabo el acontecimiento econémico que se buscaba gravar mediante
el tributo (por excelencia, el consumo). La excepcion a este principio general se darfa en
dos eventos: primero, aquellos en los cuales la persona que, en principio, iba llevar a cabo
la venta del bien, los destina a su consumo, pues en ella confluirdn las calidades de inci-
dida econémica y juridicamente, al tener que responder ante el Estado por los importes
tributarios causados; esto ocurre, por ejemplo, en el marco de los retiros de inventarios a
los que hace alusién el articulo 421.b del Estatuto Tributario como constitutivos de venta
para efectos del IVA. Segundo, en aquellos eventos en los cuales se configura un reverse
charge, donde el destinatario econdmico del tributo asume, a su vez, la calidad de deudor
ante el Estado porque circunstancias especiales motivan la asuncién de dicha responsa-
bilidad; este seria, por ejemplo, el caso de las retenciones en la fuente a titulo de IVA que
practican los responsables de dicho tributo sobre los pagos o abonos en cuenta por servi-
cios prestados desde el exterior.
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Con base en estas consideraciones generales, a continuacidn, se elevardn algunos co-
mentarios concretos en torno a la utilidad del hecho imponible al momento de analizar
determinados tributos colombianos, desde la perspectiva de su clasificacién como directos
o indirectos desde la incidencia pretendida por el legislador.

A. Hecho imponible y hecho generador en los impuestos
selectivos al consumo de la Ley 223 de 1995

LaLey 223 de 1995, junto con los cambios implementados por la Ley 1816 de 2016, son
la columna vertebral del tratamiento actual de los impuestos selectivos al consumo sobre
licores, cigarrillos y cervezas (sisas). Estos tributos tienen en comun que, en cada uno de
ellos, el aspecto objetivo del hecho generador consagrado en el tenor literal de la norma
es el consumo del bien materia imponible del impuesto respectivo (articulos 186, 202 y
207 de la Ley 223 de 1995). Sin embargo, dichas disposiciones legislativas son debatibles
tedricamente, en la medida que el consumo no seria, en realidad, el hecho generador del
tributo sino el hecho imponible. El consumo no generar4 el nacimiento de la obligacion
tributaria, pues ello ocurrird con ocasién de actos ejecutados previamente por parte del
productor o importador; por ende, el consumo del bien materia imponible del tributo tan
solo indicard que la causa econdmica del tributo en verdad se configurd, sin que ello dé
lugar al nacimiento de una nueva obligacidn tributaria.

De este modo, los verbos predicables que configurarian el aspecto objetivo del hecho
generador estarian realmente consagrados en los articulos que para cada impuesto el legis-
lador destiné a la causacidn del tributo (articulos 188,204 y 209 de la Ley 223 de 1995).
Esto tiene sentido en la medida que la causacidn constituye el aspecto temporal del hecho
generador, pues delimita el momento en el cual se entiende realizado dicho elemento esen-
cial del tributo y, por lo tanto, nace la obligacion tributaria; de este modo, un articulo des-
tinado a la causacion sigue siendo parte del hecho generador del tributo (sentencia 23401
de 2018, Consejo de Estado).

Asf pues, dependiendo de si el bien materia imponible del tributo es nacional o es
importado, habrd un supuesto de hecho que dard lugar al nacimiento de la relacién
juridico-tributaria entre el sustituto del contribuyente (responsable) y la entidad territo-
rial que obre como sujeto activo del impuesto. En el caso de los productos nacionales, el
aspecto objetivo del hecho generador se compone de los siguientes verbos predicables
respecto del sustituto del contribuyente: la distribucién, venta, permuta, entrega para pu-
blicidad, promocién, donacién, comisién o, finalmente, el autoconsumo. En el caso de los
productos importados, el verbo predicable del aspecto objetivo del hecho generador no
aparece expresamente en las normas, pero mediante el aspecto temporal se puede delimi-
tar que es la nacionalizacién del bien materia imponible del tributo que serd consumido
dentro del territorio colombiano.
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Con base en lo anterior, se puede delimitar que estos impuestos selectivos al con-
sumo son indirectos desde el criterio de la incidencia pretendida por el legislador, ya
que no existe coincidencia entre el hecho imponible y el hecho generador. Una perso-
na ejecuta los verbos predicables que constituyen, en realidad, el aspecto objetivo del
hecho generador del tributo y otra persona ejecuta el consumo constitutivo de hecho
imponible, siendo esto dltimo la manifestacion econémica que el legislador pretende
gravar con el tributo.

En este contexto es relevante la sentencia 20978 de 2018, en la cual la Seccion Cuarta
del Consejo de Estado rectificé la regla expuesta en su precedente jurisprudencial en torno
aaquellos eventos en los cuales no se materializaba el consumo del bien por eventos como
destruccién o devolucidn. A saber, en providencias como la sentencia 17273 de 2010 del
Consejo de Estado se habia indicado que la destruccién de parte de la mercancia, de mane-
ra posterior a su importacién, no incidia en la causacién del impuesto al consumo, pues ya
se habia producido la importacién de los cigarrillos e incluso la introduccién con fines de
consumo y, por ende, cuando un evento impidiera el consumo efectivo de los cigarrillos, el
pago del importe tributario no podia ser cuestionado o solicitado en devolucién por parte
del responsable. De este modo, en el precedente jurisprudencial expuesto no importaba si
el hecho imponible del tributo se habia materializado o no, pues el andlisis se restringia al
hecho generador del tributo.

Afortunadamente, mediante la sentencia nombrada en primer lugar, esta regla jurispru-
dencial fue rectificada. En dicha providencia el Consejo de Estado considerd que:

las situaciones que impiden la comercializacion y el consumo del producto por parte
de los sujetos pasivos o responsables del tributo, bien sea por razones de salubridad o
por ser usual en la practica comercial, deben verse reflejadas en la carga impositiva que
asumen, pues el impuesto pagado no podra ser recuperado con su venta frente a mer-
cancias que obligatoriamente no estuvieron en el mercado.

En esas condiciones no puede ser exigible el pago del impuesto. Por ello, aunque en
principio la inexistencia del consumo no afecta la realizacién del hecho generador del
impuesto, la Sala considera que eventos como las devoluciones y bajas o destruccién de
productos pueden afectar la obligacién sustancial de pago del tributo, pues no se puede
predicar la igualdad en las cargas fiscales cuando el importador o productor asume un
gravamen sobre la base de una capacidad contributiva inexistente o ajena a la realidad
(sentencia 20978 de 2018).

De este modo, el Consejo de Estado, sin hacer mencién expresa al hecho imponible del
tributo, reconoci6 mediante su aplicacion la importancia que en la interpretacion del dere-
cho tributario tiene el conocimiento del hecho econémico subyacente en el disefio de los
impuestos, como causa material de los mismos.
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Bajo esta misma logica, el profesor Plazas Vega (2015, p. 251) indica que es a partir del
hecho imponible, y su escision con el hecho generador, que se entiende porque en el im-
puesto sobre las ventas los casos de devoluciones, nulidades o rescisiones otorgan derecho
a que el sustituto del contribuyente (responsable) deduzca del impuesto a cargo el valor
del importe tributario atribuible a dichas operaciones. Hubo hecho generador, pero no hu-
bo hecho imponible y por ende el impuesto respectivo carece de fundamento econémico.

B. Hecho imponible para identificar al contribuyente y, por ende,
al titular de los beneficios, exclusiones o exenciones

Adicionalmente, otro aspecto que es interesante analizar a este respecto, es como la de-
limitacién del hecho imponible en estos tributos puede ayudar a discriminar aquellos
eventos en los cuales la persona que, en principio deberia tener solamente la calidad de
responsable (sustituto del contribuyente), también serfa la llamada a ser la incidida eco-
némicamente por el tributo (contribuyente), al convertirse en destinataria econdémica del
tributo por la configuracién del hecho imponible en su cabeza. Dicho andlisis, por ejem-
plo, puede ayudar a escindir supuestos en los cuales se podria generar o no un impuesto
asumido de terceros, que en el marco del impuesto sobre la renta no es deseable por cons-
tituir una diferencia permanente entre la base fiscal y la base contable.

Verbigracia, en el autoconsumo, que es uno de los momentos de “causacion” (en rea-
lidad, como lo vimos, seria el aspecto objetivo del hecho generador) que establece la Ley
223 para los impuestos selectivos al consumo, la persona que lleva a cabo el hecho impo-
nible es el mismo productor o importador, en la medida que, como su nombre lo indica,
lleva a cabo el consumo del bien materia imponible del tributo. Por esto, es también el des-
tinatario econdmico del tributo, pues al llevar a cabo el hecho imponible ejecuta el acto
econémico que el legislador pretende gravar. Como resultado, el importe tributario paga-
do con ocasién de dichos inventarios autoconsumidos no se trataria de un impuesto asumi-
do de terceros, pues en dicho supuesto el incidido econdmico era, en efecto, el productor
o importador que ejecutd el autoconsumo. No obstante, sobra aclarar que el hecho de que
no se trate de un impuesto asumido no implica, automaticamente, que se tratard de una
expensa deducible en el impuesto sobre la renta, pues esto tltimo también depende de las
razones o circunstancias que motivaron el autoconsumo del inventario.

En linea con lo anterior, no se comparte la posicién expuesta por algunos autores na-
cionales que indican que la calidad de contribuyente no se debe examinar en funcién de
la titularidad de la capacidad econémica, sino Unicamente en funcion de la realizacion del
hecho generador, pues independientemente de que se realice o no la traslacion del tributo,
la persona que configure dicho supuesto de hecho debera responder ante la administra-
cién por las cuotas tributarias causadas. Estos autores consideran que el “objeto imponible
(aqui llamado hecho imponible) poco tiene que ver con la relacidn juridico-tributaria pues
no forma parte del hecho generador, y no es tampoco su causa, aunque sea fundamento”
(Elizalde & Castro, 2015, p. 357).
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Sobre este particular, el autor de este texto, siguiendo la linea del profesor Plazas Vega,
considera que la calificacion de contribuyente si debe tener como eje rector la destinacion
econdmica del tributo, pues hacer caso omiso de dicho criterio implica desconocer que el
legislador, al establecer un gravamen, tiene en cuenta la capacidad econémica de un sujeto
especifico, que en el marco de un acontecimiento econdémico realiza un acto que denota
capacidad econémica y contributiva, y es precisamente respecto de él que exigird el deber
de contribuir, asi sea a través de un sustituto. De este modo, la calidad de contribuyente se
debe predicar de aquella persona a la cual se le impuso el deber de contribuir. Si un susti-
tuto del contribuyente (responsable) debe, eventualmente, asumir la carga econdémica de
un tributo es producto del incumplimiento de las cargas formales que el legislador le ha
impuesto al momento de liquidar, facturar, recaudar o declarar los importes tributarios res-
pecto de los cuales debia responder econdmicamente otra persona mediante repercusion;
no debe responder por aquellos importes por ser el destinatario econémico del impuesto,
pues de él no se predica el deber de contribuir.

II1. Hecho imponible en los tributos con fines extrafiscales

Dentro de los sistemas juridicos modernos que han adoptado el constitucionalismo, la co-
existencia de reglas y principios (representativos de los valores hacia los que se enfoca el
modelo de Estado) implica que el conjunto normativo tiene un sentido teleoldgico al cual
se debe orientar como causa o fin. Asi pues, se establece una conexién intrinseca entre
los valores juridicos y aquellas disposiciones que pretendan ser incorporadas al conjunto
normativo.

Concretamente, el derecho tributario no ha sido ajeno a dicho proceso de constitucio-
nalizacién, pues dentro del texto de las constituciones se incorporan reglas y principios
que deben orientar el sistema tributario, pues este tltimo debe responder al conjunto de
valores que orientan el modelo de Estado.

En este contexto de constitucionalizacidn, el tributo adquiere una connotacién adi-
cional a su fin netamente financiero, pues se convierte en uno de los medios de los que
dispone el legislador para alcanzar los fines que le han sido encomendados, como por
ejemplo la proteccion del medio ambiente o la promocién de la salud. De esto dan cuenta
los tributos creados con motivaciones extrafiscales, los cuales no persiguen, al menos de
manera primaria y tedrica, la realizacién de un ingreso ordinario y significativo para la ha-
cienda estatal, sino ejercer una influencia sobre los actores econdmicos, para que aquellos
se vean desmotivados a continuar con la ejecucién de patrones de conducta que puedan
llegar a afectar en el corto, mediano o largo plazo el medio ambiente o la capacidad y sos-
tenibilidad del sistema de salud.

De este modo, en los tributos con fines extrafiscales, el acontecimiento econdmico que
el legislador ha pretendido gravar adquiere relevancia no solo desde la riqueza que aquel
acto connota, sino a partir de las consecuencias indeseadas que el mismo puede generar
para la consecucion de los fines constitucionales. Sobre este particular, es interesante
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observar que el proceso de constitucionalizacion del derecho tributario podria estar am-
pliando los supuestos constitutivos de hecho imponible, pues ya no solo se individualizan
las manifestaciones cldsicas de riqueza (renta, capital y consumo), sino que se individuali-
zan hechos econdmicos relevantes a partir del impacto concreto que se pueda generar por
un patrén de conducta en el corto, mediano o largo plazo.

Para ilustrar lo anterior, es notable el caso del impuesto nacional sobre productos plds-
ticos de un solo uso utilizados para envasar, embalar o empacar bienes, que fue imple-
mentando en el sistema tributario colombiano por medio de los articulos 50 a 53 de la
Ley 2277 de 2022. El problema ambiental subyacente a su adopcién fue que la capacidad
para procesar eficientemente los desechos plasticos ha sido desbordada, por lo cual, acti-
vidades como el reciclaje estdn siendo insuficientes de cara al dafio medioambiental que
estaria generando la acumulacién de residuos plésticos en los distintos ecosistemas del
territorio nacional (Cdmara de Representantes, 2020). Para combatir dicho problema, el
legislador decidi6 enfocarse en un uso particular que se le puede dar al pléstico: el de en-
vasar, embalar o empacar bienes. Lo anterior, teniendo en cuenta que la Organizacidn de
las Naciones Unidas indic6 que solamente los plésticos destinados a servir como envases
0 empagques representan alrededor de la mitad de los desechos de pléstico a nivel global
(ONU, 2018).

Ahora, este tributo no tiene, al menos desde la interpretacion de este autor, como suje-
to pasivo y responsable a la persona que fabrica o importa el plastico, sino a aquella que
lo utiliza para envasar, embalar o empacar otros bienes que serdn comercializados dentro
del territorio colombiano. Ello seria asi, porque el articulo 51.4 de la Ley 2277 de 2022
establece que “el sujeto pasivo y responsable del impuesto es el productor o importador,
segtin corresponda”. Para estos efectos, el articulo 50.c define qué se debe entender por
productor o importador en el marco de este impuesto, es decir, delimita expresamente las
personas que pueden ser sujetos pasivos de este tributo. Al respecto, la norma delimita dos
supuestos para configurar dicha calidad: primero, que se fabriquen, ensamblen o rema-
nufacturen bienes para su comercializacién en el territorio colombiano, y segundo, que a
su vez dichos bienes estén contenidos en envases, embalajes o empaques de plastico de
un solo uso. De este modo, el plastico por si mismo considerado no es el tnico elemento
material del tributo, pues para ser productor (y por ende sujeto pasivo del impuesto) seria
necesario que dicho pléstico se utilice para envasar, embalar o empacar bienes fabricados,
ensamblados o remanufacturados que se comercialicen en territorio colombiano.

De lo anterior, el autor de este texto considera que en dicho tributo la individualizacién
del hecho imponible no es, de manera sencilla y certera, identificable con alguna de las
manifestaciones de riqueza cldsicas que han tenido por objeto los tributos, pues el hecho
de la realidad econémica sobre el cual el legislador ha pretendido incidir no se identifica
exactamente con la renta, el capital ni con el consumo. Primero, el impuesto no recae so-
bre la renta porque en ninglin momento tiene en cuenta si el destinatario del tributo per-
cibird un ingreso, muestra de ello es que dentro de los verbos predicables que se incluyen
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en el aspecto objetivo del hecho generador se encuentran el retiro o la importacién para
consumo propio; segundo, no recae sobre el capital porque no tiene un cuenta si el con-
tribuyente (que a su vez es deudor del tributo) tiene determinado tipo o nivel de riqueza
acumulada o capitalizada para incidirle econémicamente con el tributo; tercero, el consu-
mo podria ser el acto econdmico mds cercano a las manifestaciones cldsicas de riqueza,
pero se aleja levemente en la medida que la persona que tiene la calidad de contribuyente
y deudora del tributo no lleva a cabo, en realidad, el consumo del bien materia imponible
del tributo, sino que se limita a su uso o instrumentalizacién, pues dicho consumo lo lleva-
rd a cabo el adquirente final del bien envasado, embalado o empacado en dicho pldstico,
quien agotard su vida ttil en el proceso de satisfacer una necesidad o deseo. De este modo,
en este tributo el hecho econémicamente relevante es utilizar plastico de un solo uso para
envasar, embalar o empacar bienes, sin que ello denote de manera directa o sencilla una
cldsica manifestacidn de riqueza (renta, capital o consumo).

Ahora bien, al hacer el andlisis de este tributo ambiental fue necesario dejar presente
que la interpretacion presentada era propia del autor, porque la posicién presentada por la
doctrina de la DIAN en torno a la sujecion pasiva del tributo ha sido radicalmente diferen-
te y, precisamente, una de las razones para dicha divergencia proviene de la delimitacion
del hecho imponible del tributo en una u otra postura. De acuerdo con la posicién presen-
tada por la administracién tributaria en el Concepto 255(02390) de 2023, el sujeto pasivo
y responsable del impuesto es quien produce o importa el pldstico que posteriormente
fungird como empaque, envase o embalaje de otros bienes. Asi pues, bajo la interpretacion
de la DIAN, el hecho econémicamente relevante no es utilizar el pldstico para envasar,
embalar o empacar, sino producir o importar dicho plastico. En opinién del autor de este
texto, esta posicion de la DIAN no solamente va en contravia directa de los articulos 50 y
51 de la Ley 2277 de 2022, sino que desnaturaliza la funcién extrafiscal del tributo, pues
el objetivo del tributo no era desestimular la produccién o importacion de plasticos, sino
su utilizacion innecesaria como envase, empaque o embalaje.

Por otra parte, la persecucion de fines constitucionales por medio de tributos puede
llevar a lo que, bajo la teoria del derecho de Robert Alexy, se denomina una colision de
principios. De este modo, entre los principios que constituyen la axiologia de un sistema
juridico se pueden presentar situaciones que impliquen restringir uno en funcién de la
materializacién del otro en un contexto especifico, para cuyo andlisis de validez se debe
acudir a un ejercicio de ponderacidn o balance, en el cual se sopese si la consecucion de
un principio justifica la restriccion del otro (Giorgio, 2004).

En el contexto tributario, esta colisién entre principios implicard ponderar, con el in-
terés publico, principios como el de la igualdad, generalidad y no confiscatoriedad, junto
a la propiedad privada como medio para la consecucién de la dignidad humana, y a la
equidad y a la justicia tributaria como ejes rectores de la capacidad contributiva que se
predica de uno y otro sujeto. Lo anterior, en la medida que cualquier tributo, por plausi-
ble que sea su fin, termina afectando el disfrute de la propiedad privada, pues al recaer
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sobre manifestaciones de riqueza como la renta, el capital o el consumo conllevardn su
disminucion.

Lo antepuesto implica que el hecho imponible de los tributos con fines extrafiscales,
como acontecimiento econdémico relevante que el legislador ha pretendido gravar, debe
ser de tal magnitud o ser tan indeseado que justifique la creacion de un tributo que busque
desincentivar su configuracion, en el marco de lo cual se restringirdn en mayor o menor
medida otros principios o valores constitucionales. Ello llevard a 1a necesidad de ponderar
si la persecucidn de la disminucién del acontecimiento econdmico relevante (hecho impo-
nible) justifica la creacién de un nuevo impuesto, en cuyo disefio se pueden o no atender
principios como el de la capacidad contributiva (por ejemplo, el impuesto sobre pldsticos
de un solo uso utilizados para envasar es, desde el criterio de la manifestacion en la fuente,
un tributo indirecto porque no consulta la capacidad contributiva del sujeto pasivo).

Dentro de ese ejercicio de ponderacion de principios, se deben atender tres
subprincipios:

idoneidad —Ila intervencién debe procurar un fin constitucional —, necesidad —la
afectacion al principio debe ser la menos gravosa de entre las disponibles— y pro-
porcionalidad en sentido estricto —la afectacién debe compensarse o equilibrarse con
beneficios (Vigo, 2013).

Sobre este dltimo subprincipio, la Corte Constitucional en la sentencia C-144 de 2015
consideré que aquel permite entrar a evaluar o ponderar si la restriccién a los derechos
fundamentales que genera la medida cuestionada, resulta equivalente a los beneficios que
reporta, o si, por el contrario, resulta desproporcionada al generar una afectaciéon mucho
mayor a estos intereses juridicos de orden superior.

En el marco de los impuestos extrafiscales, un andlisis de ponderacién en intensidad
estricta podria llegar a ser interesante si estudia, en verdad, si la imposicion de tributos
ambientales o saludables justifica una restriccién adicional a la propiedad privada y al
principio de capacidad contributiva, para lo cual seria necesario analizar en conjunto las
dos puntas del derecho de las finanzas publicas: el ingreso (el impuesto que genera el re-
caudo de importes tributarios) y el gasto (la destinacion general o especifica del recaudo
tributario). Lo anterior, en la medida que, si un tributo tiene fines extrafiscales, su recaudo
deberia, en consonancia con ello, destinarse a promover la consecucion del fin constitu-
cional que motivé su creacion. Esto implica que, en opinién del presente autor, en los im-
puestos extrafiscales deberfa existir correspondencia entre el ingreso que se genera por el
tributo y el gasto que se asume a su cargo. Romper ese vinculo entre causa subyacente al
ingreso y destinacién del gasto podria llegar a implicar que los beneficios que reporta ese
impuesto no justifican la restriccién de otros principios.

En este sentido, se considera que es del todo acertado, y razonable, que el articulo 223
de la Ley 2277 de 2022 haya dispuesto que el 80 % del recaudo del impuesto nacional al
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carbono se destinard a la consecucion de objetivos ambientales, como por ejemplo el ma-
nejo de la erosion costera, la reduccién de la deforestacion y la conservacion de fuentes
hidricas, entre otras. Esto tiene todo el sentido, en la medida que el beneficio ambiental
que va a generar el tributo justifica, en verdad, su imposicién.

No obstante, esta destinacion especifica no es comtn a todos los impuestos que, en
teoria, tienen una motivacion extrafiscal dentro del sistema tributario colombiano. Por
ejemplo, el impuesto nacional sobre productos pldsticos de un solo uso utilizados para en-
vasar, embalar o empacar bienes no tiene destinacién especifica, a pesar de ser un tributo
ambiental, por lo cual su recaudo hard del presupuesto general de la nacidn, lo cual implica
que serd utilizado indiscriminadamente en la asuncién de gastos publicos. Lo mismo ocu-
rre con los impuestos saludables (impuesto a los productos comestibles ultraprocesados
industrialmente o con alto contenido de azicares afiadidos, sodio o grasas saturadas, e
impuesto a las bebidas azucaradas) que fueron creados mediante la misma ley.

Lamentablemente, un andlisis de ponderacién de dicha naturaleza y alcance actual-
mente tiene dos obstdculos en el contexto colombiano.

Primero, el articulo 359 de la Constitucion Politica de Colombia establece que por
regla general las rentas nacionales (impuestos segun la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional) no podrén tener destinacion especifica. Este primer obstdculo, en realidad, no
deberia ser de mayor envergadura para el caso de los impuestos con fines extrafiscales,
porque dentro de las excepciones que el mismo articulo 359 trae a dicha regla general
estdn las rentas destinadas a la inversion social, que de acuerdo con la jurisprudencia de
la Corte Constitucional son aquellas que tienen por objeto satisfacer necesidades bésicas
como salud, educacion, saneamiento ambiental y agua potable, entre otras (sentencias
C-590 de 1992 y C-221 de 2019). Por lo tanto, un tributo con fines extrafiscales que tenga
una destinacién especifica, ligada intrinsecamente a su motivacién ambiental o de salud,
es justificable constitucionalmente si se delimitan bien los conceptos a los cuales se des-
tinard el recaudo tributario.

Segundo, bajo la linea jurisprudencial actual de la Corte Constitucional, un andlisis
que llegue a dicha profundidad no es posible, pues para tensiones en materias econdémi-
cas y tributarias se aplica un test de intensidad baja, en el marco del cual simplemente se
examina que se persiga una finalidad que no esté prohibida y que la medida sea potencial-
mente adecuada para alcanzar la finalidad propuesta (sentencia C-345 de 2019). De modo
tal que en la ponderacion que la Corte hace en asuntos tributarios no se examina que la
medida sea proporcional en sentido estricto, que es el andlisis en el cual se examinaria si
se justifica la limitacién en funcién del beneficio que reporta. Por lo anterior, el autor de
texto considera oportuno el llamado que hace Juan Guillermo Ruiz (2023) acerca de la ne-
cesidad de un implementar, por 1o menos, una intensidad intermedia a la hora de delimitar
la facultad impositiva del Estado, pues actualmente el pardmetro a la potestad tributaria
es muy laxo.
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Conclusiones

Al analizar e interpretar un tributo, en cualquiera de sus especies, es util y necesario dife-
renciar entre el hecho generador y el hecho imponible, pues si bien son figuras cercanas,
su escision ayuda a comprender mejor la funcion y la estructuracién de los tributos, no
solo desde la perspectiva juridica sino también econémica. Lo anterior es necesario por-
que el hecho generador, como elemento esencial del tributo, no siempre indica de manera
directa el acontecimiento econdmico que el legislador ha querido gravar. Ello no sola-
mente es importante para efectos tedricos, sino que es fundamental para efectos practicos,
pues delimitar el hecho imponible ayuda de manera directa a identificar el sujeto respecto
del cual se predica el deber de contribuir y, con base en ello, analizar si el principio de
capacidad contributiva que debe informar al sistema tributario esta siendo atendido por el
legislador o no.
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