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Resumen

Este articulo analiza la doctrina de “lo determinable” desarrollada por la Corte Constitu-
cional de Colombia en el contexto de la configuracién impositiva territorial. La doctrina
se refiere a la competencia de la Corte para determinar la constitucionalidad de un tribu-
to territorial cuando el hecho generador no es determinado taxativamente en la norma,
pero es determinable a partir de la misma. El articulo explora los fundamentos para la
delimitacion minima del hecho generador de estos tributos y el alcance de esta doctrina,
destacando la importancia de mantener el equilibrio entre la flexibilidad interpretativa y
la certeza juridica en el sistema tributario territorial.

Palabras clave: hecho generador, tributos territoriales, Corte Constitucional, principio
de legalidad, principio de certeza, doctrina de lo determinable, constitucionalidad de los
tributos, seguridad juridica.

Abstract

This article examines the doctrine of “determinability” developed by the Constitutional
Court of Colombia in the context of territorial tax configuration. The doctrine refers to
the Court’s competence to determine the constitutionality of a territorial tax when the
Taxable Event is not explicitly determined in the norm but can be determined based on it.
The article explores the foundations for the minimum delimitation of the taxable event for
these taxes and the scope of this doctrine, highlighting the importance of striking a balan-
ce between interpretative flexibility and legal certainty within the territorial tax system.

Keywords: Generating Fact, Territorial Taxes, Constitutional Court, Principle of Lega-
lity, Principle of Certainty, Doctrine of the Determinable, Constitutionality of Taxes,
Legal Security.

Resumo

Este artigo analisa a doutrina do “determindvel” desenvolvida pela Corte Constitucional
da Colombia no contexto da configuracdo tributdria territorial. A doutrina se refere a com-
peténcia da Corte para determinar a constitucionalidade de um tributo territorial quando
o Fato Gerador ndo € determinado taxativamente na norma, mas € determindvel a partir
da mesma. O artigo explora os fundamentos para a delimitagdo minima do fato gerador
destes tributos e o alcance desta doutrina, destacando a importancia de manter o equilibrio
entre a flexibilidade interpretativa e a certeza juridica no sistema tributdrio territorial.

Palavras-chave: fato gerador, tributos territoriais, Corte Constitucional, principio de
legalidade, principio de certeza, doutrina do determindvel, constitucionalidade dos tri-

butos, seguranca juridica.
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Introduccion

La configuracién impositiva territorial observada desde su marco constitucional, legal
y jurisprudencial permite estudiar los elementos esenciales de estos con énfasis especial
en el hecho generador como elemento diferencial de los tributos en Colombia, que en el
contexto territorial requieren de un cuidadoso andlisis dado el reparto de competencias
entre el legislador nacional, las asambleas departamentales y los concejos municipales o
distritales. Esto, en virtud del principio de autonomia tributaria del articulo 287 bajo su
interpretacion sistemadtica con los articulos 150.12 y 338 de la Constitucion.

Siguiendo esta linea de interpretacion, la Corte Constitucional, desde la sentencia
C-035 de 2009, consolidé un precedente jurisprudencial aplicable, todavia en la actuali-
dad, donde establece que el poder tributario de las entidades territoriales estd supeditado
ala creacion del gravamen a través de una ley que expide el Congreso de la Republica, en
donde por lo menos debe delimitarse el hecho generador, dejando espacio a las entidades
territoriales para que estas ejerzan su potestad tributaria derivada sobre los demds elemen-
tos esenciales del gravamen que no fueron definidos por la ley.

Asf las cosas, ante la ausencia de la delimitacion del hecho generador dentro de la ley
creadora de tributos territoriales, la Corte Constitucional ha continuado puntualizando su
desarrollo jurisprudencial decidiendo sobre la constitucionalidad de las leyes en las cua-
les, el legislador, presuntamente, no delimit6 dicho elemento esencial. Ademds, si ante tal
oscuridad del texto, el mismo hecho generador, bajo la interpretacion de la Corte, seria
“determinable” y, por ende, exequible; o si por el contrario, su indeterminacién es tan
grande que viciaria la constitucionalidad del tributo.

Este concepto de “lo determinable” no ha sido explicado con suficiencia por parte del
alto tribunal constitucional, dejando un amplio margen de discrecionalidad judicial. Ante
la ausencia taxativa de la delimitacion de este elemento dentro de la ley creadora de tri-
butos territoriales, el mismo resultaria constitucional o inconstitucional dependiendo de
si la interpretacion del texto acusado permite que el hecho generador sea determinable o
definitivamente este sea indeterminado o indeterminable.

Este articulo presenta un estudio de la jurisprudencia constitucional de los dltimos
15 afios en materia de configuracion impositiva territorial, desde los principios de au-
tonomia tributaria, legalidad, reserva de ley, certeza y predeterminacién para establecer
el concepto y alcance de la expresion “determinable” dentro de la potestad tributaria
subnacional. Parte de la explicacién de la determinacion del hecho generador para con-
tribuir al entendimiento de la fiscalidad territorial colombiana desde el andlisis de la
legislacion que sobre la materia fue acusada de inconstitucional por ausencia de delimi-
tacion del hecho generador, en las que la Corte aplicé la doctrina de “lo determinable”
para proferir su decision.
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I. La configuracion impositiva territorial en Colombia

Dentro del problema juridico generado por el choque entre los principios constitucionales
de Estado unitario y autonomia fiscal de las entidades territoriales, han aparecido los mas
variados y distorsionados tributos a lo largo y ancho del territorio nacional, permitiendo
asi un amplio desarrollo jurisprudencial en materia de tributos territoriales debido a la fal-
ta de sustento normativo que regule las competencias entre el Congreso de la Reptiblica,
las asambleas departamentales y los concejos municipales'.

En este sentido, el principio de autonomia fiscal del cual gozan las entidades territo-
riales en Colombia, respecto del establecimiento de los elementos de los tributos de su
respectivo nivel, debe ser analizado en concordancia con el articulo 338. De su lectura, la
Corte Constitucional ha inferido que dicha autonomia no es originaria, sino que se deriva
del Congreso, el cual tiene la competencia primaria en materia impositiva®. As{ mismo, la
mencionada autonomia estd subordinada a la Constitucién y a la ley, y por lo tanto, a lo
prescrito en los articulos constitucionales 300.4 y 313.4. En contraposicién a lo anterior,
se haya el principio de reserva de ley® consagrado en el articulo 150.12 superior, el cual
determina que en Colombia la potestad tributaria estd en cabeza del legislador y, al mismo
tiempo, subordina el poder tributario de las entidades territoriales en desarrollo del princi-
pio de unidad nacional establecido en el articulo 1.° de la Constitucion.

En materia de tributos territoriales, es importante destacar que el legislador es quien
debe realizar la creacién del gravamen por medio de la ley (articulo 150, Constitucién Po-
litica), de cuyo contenido debe evidenciarse tanto la autorizacién para el establecimiento
del gravamen dentro de los departamentos, distritos y municipios del pais, asi como la
definicion de sus elementos esenciales (sujetos activos y pasivos, hecho generador, base
gravable y tarifa) (articulo 338, Constitucién Politica).

En este orden de ideas, la definicion de los elementos esenciales de los tributos bajo la
optica jurisprudencial de la Corte Constitucional, aunque diversa y diferenciable en varios
momentos*, ha sido clara en afirmar que el legislador no puede definir todos los elementos
de los tributos, pues vaciaria el precitado principio de autonomia fiscal de las entidades

1 En este sentido la expedicion de una ley organica de competencias territoriales en materia impositiva “no da
espera” (Buitrago, 2016; Gémez Monterroza et al., 2018).

2 Corte Constitucional de Colombia, sentencias C-517 de 1992, C-004 de 1993, C-506 de 1995 y C-537 de 1995.

3 “El principio de reserva de ley ha sido mejor desarrollado por la doctrina espafiola, haciendo la distincion entre
reserva de ley absoluta y relativa. En cuanto al principio de reserva de ley, este ha sido entendido como el prin-
cipio formal por excelencia, es decir, aquel que estd intimamente relacionado con la creacién formal del tributo
por medio de la ley. Se habla de reserva de ley absoluta en la medida en que esta es una tarea que compete tini-
camente al legislador” (Collado et al., 2013). En el mismo sentido, véase a Queralt et al. (2011), Pérez Royo
(2012) y Martinez Lago y Garcia de la Mora (2005).

4 Corte Constitucional, sentencia C-035 de 2009. En el mismo sentido, véanse Romero Molina (1.° de junio de
2011) y Gémez Monterroza et al. (2018). Estos tltimos hacen un recuento de todas las posiciones jurispruden-
ciales adoptadas sobre el objeto de estudio.
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territoriales. As{ las cosas, la regla jurisprudencial aplicable para conciliar el poder tribu-
tario originario y derivado en Colombia consiste en otorgarle al legislador al momento de
crear y autorizar el gravamen, asi como la facultad de delimitar el hecho generador de los
tributos territoriales, quedando a libertad de las entidades subnacionales la definicién de
los elementos restantes”.

Aunque desde la jurisprudencia constitucional, asi como desde la del Consejo de Esta-
do, se ha establecido un precedente jurisprudencial claro, es de recalcar que la regulacion
de la materia debe ser legal y no judicial (Gémez Monterroza et al., 2018), ya que esta tl-
tima carece de la legitimidad que le otorga la Constitucidn al legislador como aquel 6rgano
en quien reside la soberanfa tributaria del pafs en virtud del referido principio constitucio-
nal de reserva de ley. Esto, en ninglin momento, podra suplir la jurisprudencia, ya que por
su cardcter cambiante y ausencia de contenido normativo con fuerza de ley no otorga la
seguridad juridica que demandan los contribuyentes, mdxime cuando, como en este caso,
se han autoexcedido las competencias del 6rgano judicial.

En cuanto a la autorizacion y delimitacién de los hechos generadores, la situacién
actual es desconcertante en razén a que ha sido posible evidenciar miltiples casos en los
que la caracterizacidn del tributo, dada por la delimitacion legal del hecho generador, es
inexistente, mediando dentro de las leyes relativas a tributos territoriales expedidas por el
congreso tnicamente la autorizacion del gravamen.

Ha sido asi como el fenémeno puesto a consideracién, la mera autorizacién del grava-
men territorial, ha generado un desorden a lo largo y ancho del territorio nacional a partir
de los mds variados y disimiles tributos, los cuales, en muchos casos, resultan gravando
actividades que ya lo estaban con otros. Esto, ademds de no permitir una adecuada armo-
nia y coordinacion entre los tributos de las entidades territoriales (conflictos de territoria-
lidad)®, a todas luces resulta lesivo al principio de capacidad contributiva. Es por esto que
es inaplazable la expedicidn de una ley orgdnica sobre tributos territoriales en Colombia
que permita un reparto de competencias de manera armdnica entre legislador y entidades
subnacionales, otorgando reglas claras y certeras en la expedicién de las leyes, ordenanzas
y acuerdos referentes a la tributacion local. Asi se evita a toda costa que se siga dando un
abuso del derecho en materia tributaria territorial, lo que erosiona el principio de prede-
terminacién del tributo.

5 Corte Constitucional, sentencias C-1097 de 2001, C-227 de 2002, C-992 de 2004, C-035 de 2009, C-891 de
2012, C-587 de 2014, C-155 de 2016 y C-272 de 2016.

6 Los conflictos de territorialidad en materia tributaria se dan cuando un contribuyente es requerido por dos o
mas administraciones tributarias, por considerarlo sujeto pasivo de un determinado tributo en un mismo periodo
impositivo, colisionando asi los intereses de los sujetos activos del tributo. Esto, mientras que, por otro lado, ge-
neran incertidumbre en el contribuyente que no tiene la certeza suficiente para cumplir con su obligacién tribu-
taria sustancial. Situacién que pudo resolverse con un establecimiento cierto y claro de los elementos esenciales
de la obligacion tributaria desde la ley que crea el gravamen, en aras de preservar la coordinacion, armonia y
simplicidad de los tributos territoriales en los diferentes departamentos, distritos y municipios del pafs.
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I1. La delimitacion del hecho imponible de los tributos territoriales

Para hacer referencia a los criterios pertinentes al momento de delimitar el hecho genera-
dor de los tributos territoriales, es necesario tener un concepto claro y acertado de este: el
hecho generador es aquel requisito que al cumplirse le da nacimiento a la obligacién tri-
butaria. Es necesario recordar que la obligacidn tributaria es la relacién que por ley se crea
entre el Estado, como sujeto activo de la obligacidn, y el sujeto pasivo, como el deudor
tributario, es decir, el obligado al pago del tributo en virtud del deber general de contribuir
a la financiacidn de las cargas publicas.

El hecho generador es uno de los elementos de la obligacion tributaria. A través de este
se manifiesta la relacion juridico tributaria entre sujeto activo y pasivo, y le corresponde al
Congreso, como poder originario, y a las entidades territoriales, como poder derivado, la
creacion y reglamentacion de los tributos, y la delimitacién de sus elementos, como el aqui
referenciado hecho generador. Este es la “circunstancia tipificada en la ley que hace que el
ciudadano se convierta en sujeto pasivo” (Ospina et al., 2007, p. 18). Como se ha reitera-
do, la obligacidn tributaria nace de la realizacion del hecho generador, que puede también
entenderse como el presupuesto abstracto fijado por la ley para configurar cada tributo; es
el supuesto de hecho que, por ser indicativo de capacidad econémica, ha sido seleccionado
por el legislador para vincular a su realizacion el nacimiento de una obligacion de pago de
un tributo. El Consejo de Estado, al definir este fendmeno, expresa que por:

Hecho generador se entiende la descripcion legal, hipotética, de un hecho o conjunto de
circunstancias a las cuales; la ley les asigne la capacidad potencial de dar nacimiento a
una obligacion frente al Estado, de suerte que es la norma legal la que enuncia en for-
ma abstracta, los hechos cuyos acontecimientos producen efectos juridicos entre quien
los realiza —contribuyente— y el Estado. El hecho concreto efectivamente ocurrido,
de conformidad con la previsién legal, se denomina hecho imponible y, es este el que
acarrea la consecuencia de generar en cabeza del contribuyente, determinados efectos
juridicos que se derivan del vinculo que surge con el Estado (sentencia del 14 de julio
de 2000).

Enlo tocante a los criterios para delimitar los hechos generadores de los tributos territoria-
les, es necesario mencionar los elementos del hecho generador. Estos criterios son indis-
pensables, obligatorios y necesarios para delimitar el hecho diferencial e individualizador
de las obligaciones. Cuenta con dos elementos: el primero de ellos es el elemento objetivo,
que podria ser el elemento mds relevante, ya que su funcién es dar una exposicion, especi-
ficacidén o descripcion de la actividad o hecho que se pretende gravar; es la conducta que
realiza el sujeto pasivo, es decir, aquel “correspondiente al acto, hecho, situacion juridica
de una persona o de sus bienes” (Hinestrosa, 2016, p. 327). Dentro de este elemento obje-
tivo se resaltan “cuatro subelementos o aspectos, estos son: material, espacial, temporal y
cualitativo” (Sdinz de Bujanda, 1962).
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El aspecto material es el més importante de estos subelementos, pues hace referencia
a las circunstancias gravadas como tal; “es el propio hecho, acontecimiento material, acto
0 negocio juridico, estado o situacion de una persona, asi como la actividad de un sujeto,
que concreta la manifestacion de riqueza que se quiere gravar” (Hinestrosa, 2016, p. 328).
De acuerdo con lo anterior, este aspecto pone en evidencia la capacidad econémica del
sujeto al que se le serd exigido el pago de la obligacion tributaria.

El elemento espacia hace referencia al lugar, region o territorio donde se desarroll6
o se llevo a cabo el hecho o la actuacién que la ley dispuso como generador de la obliga-
cion tributaria. Lo anterior significa que la delimitacion del hecho generador dada por el
legislador debe enmarcar o tener claramente identificado un territorio en donde se puedan
individualizar los sujetos activos y pasivos de acuerdo al territorio delimitado por los 6r-
ganos competentes.

El componente espacial “determina las conexiones de los hechos gravados con un
determinado lugar o territorio, lo que puede influir en la extension espacial del hecho y
en la identificacion del sujeto activo de la relacion juridico-tributaria. Lo anterior lleva
necesariamente a que los hechos generadores establecidos por la ley deban obligatoria-
mente delimitarse territorialmente, con el objeto de comprender tinicamente aquellos que
se realicen en el &mbito espacial indicado en la ley, excluyendo asi, como lo indica Jarach
(1982) “los hechos imponibles que, si bien responden a la delimitacion objetiva, deben
hacerlo con respecto al espacio que la ley circunscribe para el ejercicio de su poder fiscal”
(citado en Hinestrosa, 2016, p. 329).

El aspecto temporal, inevitablemente, se refiere al momento en que el hecho imponible
con anterioridad por la ley se desarrolla, volviéndose asi un hecho juridico que da naci-
miento a una obligacion tributaria; es decir, el momento en que se genera o establece el
vinculo entre el acreedor —que, como se ha dicho, hace referencia al Estado— y el deudor
tributario o sujeto pasivo.

Para delimitar correctamente este aspecto temporal se deben distinguir los tributos
instantdneos 'y de periodo:

los primeros son aquellos cuyo hecho generador se realiza en un momento preciso y
determinado. Esta referencia temporal se aprecia claramente en el caso de los impues-
tos que gravan contratos como el de compraventa, cuya realizacién es facilmente iden-
tificable. Los segundos, los de periodo, son aquellos cuyo hecho generador se lleva a
cabo de forma continuada en el tiempo, lo que obliga al legislador a establecer periodos
temporales que sirvan para fraccionar esa continuidad y configurar obligaciones aut6-
nomas en cada uno de ellos (Hinestrosa, 2016, p. 331).

Continuando con los elementos del hecho generador, es posible hacer referencia al ele-
mento subjetivo. Este elemento hace énfasis directamente en los sujetos de la obligacién
tributaria. Aqui se delimita quienes recibirdn y pagardn la obligacion, en otras palabras,
define el sujeto activo y pasivo de este deber tributario. Esto debe darse, obviamente,
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después de la debida realizacion o desarrollo del hecho generador, como se ha menciona-
do. El legislador establecera el sujeto activo de la obligacién, es decir, el facultado por el
legislador para ejercer la administracion de lo percibido en nombre de los tributos. Cabe
resaltar que a nivel nacional el sujeto activo es la Administracién de Impuestos Naciona-
les (DIAN), a nivel departamental serdn las secretarias de Hacienda departamentales y a
nivel municipal, la Secretaria de Hacienda. Este elemento es la conexidn entre los sujetos
tributarios y el hecho imponible, con la forma en cdmo se le atribuird dicha obligacién,
“en conclusidn, el elemento subjetivo hace referencia a las personas que participan en la
realizacion del hecho imponible, y deben soportar algunas de las obligaciones derivadas
de ello” (Hinestrosa, 2016, p. 327).

Jurisprudencialmente se le ha dado suma importancia al hecho generador como ele-
mento de la obligacién tributaria, pues se le considera uno de los elementos esenciales de
todo tributo. Este ha sido definido por la jurisprudencia como

situacion de hecho que es indicadora de una capacidad contributiva y que la ley estable-
ce de manera abstracta como situacion susceptible de generar la obligacién tributaria,
de suerte que, si se realiza concretamente ese presupuesto factico, entonces nace al
mundo juridico la correspondiente obligacion fiscal (Corte Constitucional, sentencia
C-987 de 1999).

El Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha sido enfético en precisar que es necesa-
rio tener clara la diferencia entre el hecho imponible y el hecho generador. El Consejo de
Estado ha definido este primero como “el bien juridico, tangible o intangible mueble o
inmueble, real o personal, al cual se refiere el acto juridico que constituye la esencia del
hecho gravado”. De igual manera y con ocasién a diferenciar el hecho imponible del ge-
nerador, se definid este tltimo como “la manifestacion externa de ese hecho imponible o
supuesto de hecho que, por ser indicativo de capacidad econémica, ha sido seleccionado
por el legislador para vincular a su realizacion el nacimiento de una obligacion de pago de
un tributo”. La corporacidn en mencién ha reiterado la importancia de hacer la diferencia
mencionada, pues considera que de no hacerse se recaeria en una indeterminacién insu-
perable que vulneraria los principios de legalidad, seguridad juridica y certeza del tributo
(Consejo de Estado, sentencia del 19 de abril de 2018).
Asi mismo se ha expresado que para determinar el hecho generador del tributo:

se deben precisar los elementos que lo conforman, que permiten identificar el objeto
del mismo: las cosas, los bienes, las acciones, las actividades o los derechos a los que
se les impone el gravamen, y se ha insistido en que el elemento objetivo hace referencia
a los hechos en si mismos considerados que dan lugar al nacimiento de la obligacién
tributaria; el elemento subjetivo precisa las personas que participan en la realizacién del
hecho imponible y que, por tanto, deben soportar alguna de las obligaciones derivadas
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de esto; y el elemento espacial establece las conexiones de los hechos gravados con un
determinado lugar o territorio (Consejo de Estado, sentencia del 5 de octubre de 2016).

Asi mismo, esta corporacién ha sumado importancia al elemento subjetivo del hecho ge-
nerador antes mencionado y a la conexién que debe haber entre este y la capacidad contri-
butiva sobre la cual recae el impuesto. En otras palabras, el Consejo de Estado manifestd y
reiter6 que “el sujeto llamado a contribuir u obligado al pago del tributo, debe ser el mismo
que realiza las actividades gravadas” (sentencia del 25 de julio de 2016).

Dicho tribunal también ha centrado sus miiltiples pronunciamientos en el elemento
espacial del hecho generador. Cabe recordar que este elemento se conforma por el lugar
donde debe realizarse el hecho que con anterioridad se gravé. También se ha dicho que
este elemento es esencial e imprescindible “para fijar el &mbito de la competencia impo-
sitiva de los municipios” (Consejo de Estado, sentencia del 25 de julio de 2016). Es claro
que la importancia de este elemento a la hora de delimitar o definir el hecho generador del
tributo es en pro de evitar la doble tributacion y facilitar o tener un conocimiento mas acer-
tado del lugar donde se pretende gravar el hecho y donde efectivamente ha de cumplirse
la obligacién tributaria sustancial.

Por otro lado, y en muestra del pronunciamiento que ha dado el Consejo de Estado,
abarcando lo correspondiente a la debida delimitacion del hecho generador, es pertinente
mencionar el aspecto temporal de este elemento esencial de la obligacién tributaria. El
alto tribunal ha expresado la necesidad de identificar si la causacion del hecho gravado es
instantdnea o, por el contrario, estd constituida por un periodo de tiempo, pues cuando
es instantanea, la ocurrencia de cada hecho coincide automatica e inmediatamente con el
nacimiento de la consecuente y designada obligacion tributaria. Esto es adverso a lo que
sucede cuando hay un periodo de tiempo, pues de ser asi, solo en el momento que este
periodo de tiempo culmina se causa el tributo y, por ende, nace la obligacion tributaria de
pagar, que obviamente recae sobre el sujeto que realiz6 el hecho gravado durante dicho
periodo de tiempo (Consejo de Estado, sentencia del 25 de julio de 2016).

La jurisprudencia constitucional frente a este aspecto en especifico ha sido menor, pero
es de suma importancia traer a colacion la sentencia C-594 de 2010, donde la Corte Cons-
titucional ha mencionado que se puede entender como hecho generador del tributo “(i) la
descripcidn de la situacion féctica que el legislador pretende gravar; (ii) las condiciones
especificas que dan lugar a que una persona sea deudora de obligaciones tributarias”. En
otras palabras, delimitar los elementos subjetivos y objetivos durante la fase de ordena-
cién de los tributos. Asi mismo, esta corporacion resalta el aspecto temporal del hecho ge-
nerador, pues considera que con este debidamente identificado se permite hacer exigible
el cumplimiento de la obligacién determinada.

Para la Corte Constitucional, el hecho generador impera sobre los demds elementos de
la obligacion tributaria, pues se considera “que es el elemento que mejor define el perfil
especifico de un tributo” (sentencia C-987 de 1999). Por lo anterior, se coincide con el
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Consejo de Estado en que es de suma importancia delimitar correctamente dicho elemen-
to, tal como se ha reiterado a lo largo de este articulo. Lo anterior se fundamenta en el res-
peto de los principios tributarios de certeza y legalidad; sin embargo, la jurisprudencia en
este aspecto no ha sido propositiva sobre como debe hacerse esa “correcta” delimitacion
del hecho generador de los tributos territoriales.

Cabe resaltar que tanto la jurisprudencia constitucional como la del Consejo de Estado
se han referido sobre el contenido minimo de las leyes previas que autorizan la creacién
del tributo territorial. Los pardmetros minimos son la autorizacién del gravamen por el
legislador y la delimitacién del hecho gravado con el mismo; haciendo énfasis en este
dltimo pardmetro, se pide una delimitacién minima frente a este elemento en la ley crea-
dora, situacion que ha sido reiterada de manera clara, uniforme y consolidada tanto por la
jurisprudencia constitucional, como por la de la Seccién Cuarta del Consejo de Estado’.

Es pertinente resaltar que aquella delimitaciéon minima que se le pide a la ley creadora
frente al hecho generador debe hacerse con cardcter prioritario frente a su elemento obje-
tivo; es decir, haciendo mencion expresa y taxativa dentro de la ley por 1o menos a uno de
los aspectos materiales, espaciales o temporales que constituyen al denominado elemento
diferencial e individualizador del tributo.

I11. La doctrina jurisprudencial de ‘“lo determinable” de la Corte
Constitucional en materia de tributos territoriales

Esta doctrina se refiere a competencia de la Corte para discernir si, a pesar de la falta de
precision en la norma, el hecho generador puede ser definido de manera clara y razona-
ble, lo que determinaria la constitucionalidad del tributo en cuestién. En estos casos, el
legislador no ha provisto una descripcion completa o detallada del hecho generador en la
ley tributaria territorial, por lo que debe evaluarse la determinabilidad de este elemento
flexibilizando el principio de legalidad en materia tributaria.

La Corte ha establecido que, si bien es admisible cierto grado de flexibilidad en la in-
terpretacion de las normas tributarias, esta flexibilidad no puede desbordar los limites de
la razonabilidad. En este sentido, si el hecho generador puede ser inferido y definido con
claridad a partir del contexto normativo y la intencion legislativa, la Corte considera que
es “determinable” y, por lo tanto, compatible con la Constitucién. Por el contrario, si la
indeterminacion es tan pronunciada que conduce a una incertidumbre inaceptable o a una
arbitrariedad en la aplicacién del tributo, la Corte podria declarar la inconstitucionalidad
del mismo.

Asi las cosas, los principios de legalidad y certeza en materia tributaria pueden desco-
nocerse y, por tanto, viciar la constitucionalidad de una norma “al no determinarse ni ser

7 La anterior afirmacion tiene un sustento fuerte por pare de quienes realizan la presente investigacion, que se
evidencia en la publicacion de la ponencia Gémez Monterroza et al. (2018).
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determinable el hecho generador” (Corte Constitucional, sentencia C-101 de 2022)% como
contenido minimo exigido por la jurisprudencia constitucional, tal como se explicé en el
acdpite anterior. Frente a este punto, segtin la Corte Constitucional:

el hecho de autorizar a las entidades territoriales para imponer tasas y sobretasas sin
que se conozca cudles situaciones o conductas serdn objeto del imperio tributario del
Estado, supone un grado de indefinicion respecto de la obligacién tributaria que resulta
insuperable y que excede la autonomia de los entes territoriales (sentencia C-101 de
2022).

Puntualmente, lo determinable se ha asociado con el principio de certeza en materia tri-
butaria, asi:

la inconstitucionalidad por infraccion del principio de certeza tributaria concurre cuan-
do de la prescripcion dispuesta por el Legislador no sea posible dilucidar el contenido
del elemento estructural del tributo. Este Tribunal ha establecido que “solo cuando la
falta de claridad sea insuperable se origina la inconstitucionalidad de la norma que
determina los elementos de la obligacién tributaria” (Corte Constitucional, sentencia
C-891 de 2012).

Con base en lo anterior, desde la jurisprudencia constitucional, la doctrina de lo determi-
nable se ha consolidado en materia de tributos territoriales, partiendo de los siguientes
pilares:

Son los 6rganos de eleccion popular quienes directamente deben sefalar los sujetos
activo y pasivo, el hecho y la base gravable, y la tarifa de las obligaciones tributarias,
pues esta exigencia emana de lo prescrito por el articulo 338 superior.

Al establecer los elementos del tributo, es menester que la ley, las ordenanzas o los
acuerdos determinen con suficiente claridad y precisién todos y cada uno de los ele-
mentos esenciales del mismo.

Solo cuando la falta de claridad sea insuperable, se origina la inconstitucionalidad de
la norma que determina los elementos de la obligacién tributaria.

Alli se cita, entre otras, la sentencia C-537 de 1995, donde la Corte, al estudiar la constitucionalidad de las
normas que establecian una contribucién sobre las boletas, billetes y tiquetes de rifas y apuestas, y sobre los
premios de las mismas, expresé que no obstante que alguno de los elementos esenciales del tributo no estaban
claramente determinados, si eran determinables y que por consiguiente no se violaba el principio de legalidad
tributaria consagrado en el articulo 338 de la Constitucion Politica.

“Asi, por ejemplo, en la sentencia C-488 de 2000, M..P. Carlos Gaviria Diaz, la Corte sefial6 que la ambigiiedad
y confusién de las expresiones que se utilicen en la descripcion de los elementos del tributo tinicamente conduce
a la declaracion de inconstitucionalidad de los preceptos respectivos, en aquellos casos en que no es posible, de
acuerdo con las reglas generales de interpretacion de las leyes, determinarlos”.
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* El requisito de precision y claridad las normas que sefialan los elementos de la obliga-
cién tributaria no se oponen al cardcter general de dichas normas.

* No se violan los principios de legalidad y certeza del tributo cuando uno de los elemen-
tos del mismo no estd determinado expresamente en la norma, pero es determinable a
partir de ella'.

En otras palabras, si es posible, a través de una interpretacion légica y razonable, determi-

nar el contenido minimo del hecho generador dentro de la ley creadora de tributos terri-

toriales, entonces la norma puede considerarse constitucional. No obstante, si la falta de
claridad es tan extrema que no es posible dilucidar con certeza sobre su contenido esen-

cial, ello podria llevar a la inexequibilidad de la norma en cuestién. Asi mismo, frente a

esta consideracion, la corte constitucional ha sostenido:

cuando una norma es incierta, no determinable, no puede la Corte determinarla porque
en un Estado social y democrético de derecho, por ningtin motivo, puede haber im-
puestos sin representacion. La Corte Constitucional considera que existen casos en que
procede condicionar una norma legal de cardcter tributario, pero también considera
que debe ser especialmente reacia a hacerlo, cuando el condicionamiento pretende de-
finir el sentido de un texto legal tributario vago y ambiguo, que debid fijarse de forma
clara y precisa, en un foro democrético representativo, esto es, en el Congreso de la
Reptblica o en alguno de los cuerpos de representacion politica territorial, cuando co-
rresponda (Corte Constitucional, sentencia C-167 de 2014).

Esta interpretacion reconoce que, en algunos casos, la normativa tributaria puede no esta-
blecer explicitamente cada detalle o aspecto del tributo, pero puede proporcionar las bases
suficientes para que los contribuyentes y las autoridades puedan deducir o inferir con cla-
ridad cdmo debe ser determinado dicho elemento. Si el elemento puede ser identificado
con certeza y razonabilidad a partir de la norma, entonces se considera “determinable” y,
en consecuencia, bajo esta doctrina, no se infringen los principios de legalidad y certeza
tributaria.

Bajo estas consideraciones, la Corte Constitucional ha sostenido en su reiterada juris-
prudencia la posibilidad de flexibilizar la certeza tributaria desde la doctrina de “lo deter-
minable” aplicada a la interpretacién para identificar los elementos esenciales minimos
de la ley creadora.

No obstante, esta doctrina, hasta el momento, deja por fuera muchas consideraciones
técnicas y estructurales minimas del hecho generador dentro de la configuraciéon impo-
sitiva territorial, las cuales, al momento de su delimitacién en el ejercicio de la potestad
tributaria, han sido objeto de estudio desde la comunidad cientifica-doctrinal en el plano
meramente ius tedrico.

10  Corte Constitucional, sentencias C-690 de 2003, C-891 de 2012, C-459 de 2013, C-056 de 2019 y C-101 de
2022.
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Bajo este entender, la delimitacion minima del hecho generador dentro de la configura-
cién impositiva territorial debe contemplar por lo menos uno de los aspectos temporales,
espaciales, materiales o personales que componen el elemento esencial mds importan-
te y diferencial de la relacién juridico tributaria. Esto, para satisfacer minimamente el
principio de certeza bajo la aplicacién de la doctrina de “lo determinable” de la Corte
Constitucional.

No obstante, llama la atencién la aplicacidn de la doctrina de “lo determinable” en el
caso estudiado en la sentencia C-101 de 2022, donde la Corte declara la inexequibilidad
del tributo por la indefinicién invencible de sus elementos esenciales, conforme a los pila-
res explicados. Lo anterior inesperadamente permite el cobro de dicho gravamen territo-
rial, aun cuando en el mismo fallo fue declarado contrario a la Constitucién en desmedro
de los principios del sistema tributario, constituyendo un caso interesante del ejercicio
ilegitimo de la potestad tributaria territorial, cuya modulacién por parte de la Corte al mo-
mento de proferir su decision, eventualmente puede vulnerar derechos fundamentales de
los contribuyentes.

Conclusiones

La configuracién tributaria territorial parte de su creacion mediante la ley y por lo menos
la delimitacién del hecho generador. Es asi como la norma creadora debe contener ademads
de la respectiva creacion y autorizacion del gravamen, por lo menos uno de los aspectos
temporales, espaciales, materiales o personales que estructuran elemento esencial mas
importante y diferencial de la relacion juridico tributaria.

La jurisprudencia constitucional ha mantenido su interpretacién consolidando la deno-
minada doctrina de “lo determinable” en el sentido de que no se violan los principios de
legalidad y certeza del tributo cuando uno de los elementos del mismo no estd determina-
do expresamente en la norma, “pero es determinable a partir de ella”.

Esta doctrina, aunque consolidada y reiterada por la Corte Constitucional, entre otras
en las sentencias C-690 de 2003, C-891 de 2012, C-459 de 2013, C-056 de 2019 y C-101
de 2022 (esta tltima con un énfasis especial), no es del todo plausible en cuanto implica
flexibilizar los principios de legalidad, certeza y predeterminacién del tributo, ya que el
Legislador tiene la carga de desarrollar taxativamente los contenidos minimos exigidos
del hecho generador para no viciar su constitucionalidad. El principio de libertad de confi-
guracidn legislativa no le permite al Congreso desconocer el mandato superior de plasmar
los elementos esenciales del tributo y menos la indeterminacién del diferenciador como
es el hecho generador.

Bajo esta linea, la interpretacion de estas disposiciones es simple: ;jestd o no determi-
nado de forma expresa en la ley por lo menos uno de los aspectos temporales, espaciales,
materiales o personales que estructuran el hecho generador? Si la respuesta es positiva, la
norma estaria ajustada a la constitucién. Sin embargo, si la respuesta es negativa, se des-
prenderian dos escenarios:
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* El primero, donde se podria aplicar la doctrina de “lo determinable”, permitiendo que
los elementos que no fueron taxativamente determinados sean razonablemente deter-
minables o inferidos bajo una interpretacién de la misma norma, en cuanto a su con-
texto e intencidn del legislador, estando ajustados a la constitucion.

* FEl segundo, donde la ambigiiedad, vaguedad y oscuridad de la norma es insuperable,
caso en el cual no es posible aplicar la doctrina de “lo determinable” estando la ley
en cuestion viciada de constitucionalidad por desconocer los principios de legalidad,
certeza y predeterminacion del tributo.

Lo anterior puede entenderse con mayor facilidad a partir del diagrama de flujos de la

figura 1.

F1GURA 1. DOCTRINA DE LO DETERMINABLE DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

<> -

No
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(Determinable?
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La norma es
constitucional f
Si <

Fuente: Elaboracion propia.

La configuracion tributaria territorial se establece a través de la creacidn legislativa y la
delimitacion precisa del hecho generador, siendo esencial que al menos uno de los as-
pectos temporales, espaciales, materiales o personales esté definido en la ley. Aunque la
doctrina de “lo determinable” ha sido respaldada por la jurisprudencia constitucional, su
aplicabilidad debe considerar cuidadosamente los limites de flexibilidad que garantizan
los principios de legalidad, certeza y predeterminacién del tributo. Si un aspecto esencial
no estd taxativamente establecido, pero puede ser razonablemente determinado o inferido
de lanorma, la aplicacién de la doctrina podria ser adecuada y conforme a la Constitucion.
Sin embargo, en casos de ambigiiedad insuperable, la falta de certeza podria llevar a la
inconstitucionalidad de la norma.

Es fundamental para el Estado democratico de derecho asegurar que la normativa tri-
butaria sea clara, precisa y respetuosa de los principios constitucionales. La relacion entre
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la flexibilidad interpretativa y la seguridad juridica debe ser equilibrada para mantener la
legitimidad y justicia en el sistema tributario.
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