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No te rindas, por favor no cedas,

aunque el frio queme,

aunque el miedo muerda,

aunque el sol se ponga y se calle el viento,
aun hay fuego en tu alma,

aun hay vida en tus suerios,

porque cada dia es un comienzo nuevo,
porque esta es la hora y el mejor momento.
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Resumen

La no confiscatoriedad es un principio tributario constitucional garante del derecho a la
propiedad privada; lo cual es fundamental de cualquier Estado democratico. Este principio
establece limites a la potestad tributaria, otorgada por la constitucion politica a los érganos
legislativos de orden nacional y municipal; con el fin de garantizar los derechos de los
contribuyentes. En este sentido, la presente investigacion analiz6 el principio de no
confiscatoriedad del impuesto de industria y comercio en el transporte de carga terrestre
realizado por Copetran durante los periodos gravables 2018-2019. Para el desarrollo de este
trabajo se establecio una metodologia de tipo dogmatico-juridica y juridico-propositivo. La
informacion legal, juridica y tributaria incluidos los requerimientos emitidos por las entidades
territoriales para los periodos en mencion, se solicitaron por escrito a la empresa a través del
departamento tributario con el fin de delimitar el entorno fiscal. A su vez, los posibles escenarios
en donde se vulner6 el principio de la no confiscatoriedad referente al impuesto de industria y
comercio; se identificaron mediante el analisis y clasificacion de los comunicados emitidos por
las alcaldias a la cooperativa. Como hallazgo principal del estudio, se identific6 un oficio
persuasivo expedido por la alcaldia de Buenaventura en el afio 2019; donde se encontraron
posibles indicios de la vulneracion del principio de la no confiscatoriedad, al atribuir cargas
fiscales a supuestos facticos no determinados en la normativa ni en la jurisprudencia. En
consecuencia, se sugiere que el ente territorial de Buenaventura vulnera los preceptos
constitucionales y el derecho a la propiedad privada repercutiendo desfavorablemente en el

crecimiento econdmico de Copetran.

Palabras clave: transporte terrestre, principios tributarios, impuesto industria y comercio, no

confiscatoriedad.
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Abstract

Non-confiscation is a constitutional tax principle that guarantees the right to private property;
which is fundamental of any democratic state. This principle establishes limits to the tax
authority, granted by the political constitution to the legislative bodies of national and municipal
order, to guarantee the rights of taxpayers. In this sense, this research analyzed the principle of
non-confiscation of the industry and trade tax inland freight transport carried out by Copetran
during the 2018-2019 taxable periods. For the development of this work, a dogmatic-legal and
legal-purposeful methodology was established. The legal, juridical, and tax information
including the requirements issued by the territorial entities for the mentioned periods were
requested in writing from the company through the tax department to define the tax environment.
In turn, the possible scenarios in which the principle of non-confiscation regarding the industry
and commerce tax was violated were identified through the analysis and classification of the
mayors' notices to the cooperative. As the main finding of the study, a persuasive official letter
issued by the Buenaventura mayor's office in 2019 was identified, where possible indications
were found to violate the principle of non-confiscation attributing tax burdens to factual
assumptions not determined in the regulations or the jurisprudence. Consequently, it is suggested
that the territorial entity of Buenaventura violates the constitutional precepts and the right to
private property, adversely affecting the economic growth of Copetran.

Keywords: land transportation, tax principles, industry and trade tax, non-confiscation.
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Introduccion

En Colombia, la constitucion politica de 1991 definid la descentralizacion del gobierno y
otorgd autonomia a las entidades territoriales para la gestion de sus intereses en aras de un
desarrollo econdmico y social. Bajo estas premisas, el Estado concedié a las entidades
territoriales la potestad tributaria de adoptar tributos creados por el 6rgano legislativo bajo los
principios tributarios constitucionales; con el firme propdsito de otorgar validez juridica al
gravamen y lograr una independencia financiera con el gobierno central que contribuya con los
fines del Estado (Const, 2010 art. 1, 150, 328; Zambrano, 2010)

De igual manera, la potestad tributaria debe tener limites constitucionales concretos para
no ejercer la autoridad de manera arbitraria y absoluta por parte del gobierno; estos limites se
configuran como una garantia de los contribuyentes. Por lo anterior, los impuestos estan sujetos a
ser creados bajo unos principios constitucionales que describen las limitaciones que tiene la
potestad tributaria. Los principios segun la carta y la doctrina juridica buscan proteger el derecho
a la propiedad privada de un tributo excesivo garantizando un ordenamiento juridico tributario
justo y equitativo. Estos principios son: legalidad, irretroactividad, equidad, eficiencia, igualdad,
proporcionalidad, capacidad contributiva, no confiscatoriedad, generalidad y progresividad
(Robles, 2006; Buitrago, 2008; Const, 2010; Romero et al., 2013).

La no confiscatoriedad es un principio tributario establecido en el articulo 58 de la
constitucion, con el fin de garantizar el derecho a la propiedad privada; lo cual es fundamental de
cualquier Estado democratico. Este principio establece limites a la potestad tributaria otorgada
por la carta a los 6rganos legislativos de orden nacional y municipal para garantizar los derechos

de los contribuyentes.
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El servicio de transporte es un pilar importante para el desarrollo economico del pais y
requiere la implementacion de politicas, con el fin de garantizar un entorno idéneo para la
evolucion de la actividad. Por tanto, el gobierno expidio la Ley 105 del 1993 que creo el
ordenamiento juridico del servicio publico de transporte terrestre automotor de carga y el
Decreto 173 del 2001 que reglament6 y habilitd a las empresas de transporte publico terrestres
automotores.

La Cooperativa Santandereana de Transportadores Limitada (Copetran) es una persona
juridica sin animo de lucro, habilitada para prestar el servicio de transporte de carga en el
territorio nacional; con presencia en doscientos municipios distribuidos en veinticinco
departamentos. El entorno fiscal de Copetran estd dado por el impuesto de renta y
complementarios bajo el amparo del régimen tributario especial; el cual otorga beneficios
fiscales a las entidades sin animo de lucro; en los que se destaca el factor en el impuesto;
equivalente a veinte puntos porcentuales y el impuesto de industria y comercio regido bajo el
régimen ordinario; el cual tributa por los ingresos totales obtenidos al desarrollar una actividad,
sujeta del gravamen en las entidades territoriales en donde se desarrolle el objeto social.

Asi mismo, el impuesto de industria y comercio es un gravamen de caracter municipal
establecido para actividades industriales, comerciales y servicios, incluido el servicio de
transporte publico; desarrolladas dentro de la jurisdiccion de forma directa o indirecta con
establecimiento de comercio o sin ello. Este tributo definido en la Ley 14 de 1983 establecio el
principio de la territorialidad que identifica la jurisdiccion en donde se percibe el ingreso (Ley 4,
1913; Ley 14, 1983; Monsalve Tejada, 2000; Hermida Garcia, 2004; Piza Rodriguez et al. 2017;

Jaramillo Diaz 2018). No obstante, este principio en el sector transportador generd diversas
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controversias en su interpretacion debido a la generalidad de los lineamientos, lo cual podria
conllevar a la posible vulneracion de los principios tributarios constitucionales.

En consecuencia y ante las falencias que presenta el marco normativo, el legislador
expidié la Ley 1819 del 2016; con el fin de establecer los lineamientos necesarios para
determinar la jurisdiccion acreedora del impuesto de industria y comercio. Dentro de esta
restructuracion del principio espacial se mantuvo las disposiciones especiales de la territorialidad
para el sector financiero, servicios publicos domiciliarios y el sector industrial. En el caso de la
actividad de servicios; con referencia al servicio de transporte de carga, el legislador determin6
un criterio concreto para identificar el sujeto activo del gravamen; lugar donde se debe declarar y
pagar el impuesto de industria y comercio. Este topico reconoce el ingreso en el municipio o
distrito desde donde se despacha el bien, mercancia o persona. Segiin Castrillon, esta regla podra
ayudar a resolver las controversias entre los contribuyentes y las secretarias de hacienda
municipal (Ley 1819; 2016; Castrillon Torres, 2018).

Asi mismo, la Comision de Estudios del Sistema Tributario Colombiano (CESTC),
concluy6 que el principio de territorialidad establecido en la Ley 14, genera efectos de multiple
tributacion cuando el contribuyente opera en varias jurisdicciones municipales, lo que ocasiona
onerosos litigios por la interpretacion del tipico para determinar el sujeto activo facultado a
reclamar el tributo. Esté vacio en la interpretacion se evidencia en las actividades de servicios en
los sectores de transporte y las telecomunicaciones y por tanto sugieren la necesidad de
reestructurar los lineamientos de la territorialidad (Rojas et al. 2016). Sumado a lo anterior,
Castrillon recalca que los consejos municipales tiene la competencia constitucional para

administrar los recursos dentro de los limites estipulados en la carta; por el cual, deberan
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actualizar los acuerdos al nuevo topico territorial, con el fin de evitar controversias (Castrillon
Torres, 2018)

Finalmente, la territorialidad es el eje central para la tributacion del impuesto de industria
y comercio en el servicio de transporte, debido a que permite identificar el sujeto activo del
tributo. En este sentido, el marco normativo establece las disposiciones especiales de la
territorialidad del servicio mediante la Ley 14 de 1983 y la Ley 1819 de 2016; lo anterior puede
generar grandes inconvenientes en la interpretacion de los lineamientos, debido a que si la
territorialidad no se encuentra actualizada bajo la Ley 1819 en los acuerdos municipales, se
pueden generar controversias que pueden conllevar a la posible vulneracion de los principios
tributarios constitucionales. Por tanto, el objetivo de investigacion fue analizar el principio de no
confiscatoriedad del impuesto de industria y comercio en el transporte de carga terrestre

realizado por Copetran durante el periodo 2018-2019.
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1. Analisis del principio de la no confiscatoriedad del impuesto de industria y comercio
en el transporte de carga terrestre realizado por la Cooperativa Santandereana de

Transportadores Limitada “Copetran” durante el periodo 2018-2019

1.1.  Objetivos

1.1.1. Objetivo general
Analizar el principio de la no confiscatoriedad del impuesto de industria y comercio en el

transporte de carga terrestre realizado por Copetran durante el periodo 2018-2019.

1.1.2. Objetivos especificos

e Caracterizar el impuesto de industria y comercio generado por el transporte de carga
terrestre de Copetran durante el periodo 2018-2019.

e Identificar los escenarios en donde se vulnere el principio de la no confiscatoriedad del

impuesto de industria y comercio generado por el transporte de carga terrestre de Copetran

durante el periodo 2018-2019.

2. Estado del arte
La confiscatoriedad es la apropiacion indebida del patrimonio de un contribuyente,
causado por la aplicacion desmedida y anormal de los tributos. La imputacion de uno o mas
tributos excesivos obliga al contribuyente a entregar parte de la riqueza gravada, lo cual
repercute negativamente en su capacidad econdémica (De las casas, 2012). En este sentido, la no

confiscatoriedad, es un principio tributario que permite establecer las limitantes que tiene un
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Estado para determinar cualquier tributo. Por otra parte, Colombia estd organizada en forma de
una republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales para
establecer tributos bajo las premisas constitucionales (Const, 2010). Por lo anterior, es necesario
abordar desde una perspectiva juridica la relacion del principio de no confiscatoriedad, en
materia de impuestos directos e indirectos en entidades territoriales; con el fin de evitar la

vulneracion de este.

2.1.  Principio de la no confiscatoriedad en el ambito internacional

En la literatura, pocos autores han tratado de analizar el principio de la no
confiscatoriedad con referencia a los impuestos territoriales. Para, Atencio este principio se
percibe desde multiples enfoques del derecho, incluido el administrativo, civil, penal, ptblico
internacional y tributario; donde el concepto es el mismo: proteger la propiedad privada. Asi
mismo, este principio tiene una gran relevancia en el derecho constitucional, en razén a que, al
estar en la forma explicita dentro de la carta; prohibe de forma taxativa determinar tributos
individuales, acumulados que puedan llegar a la confiscacion de los bienes del contribuyente
(Atencio Valladares, 2014, 2015).

Ahora bien, desde el derecho comparado, Atencio concertd que en jurisdicciones como
Espana, Brasil, Paraguay, Nicaragua y Peru; se contemplan el principio de la no confiscatoriedad
de forma explicita en la constitucion. En contraste, paises como Uruguay, Argentina y Colombia;
no estipulan concretamente en el ordenamiento juridico constitucional de este principio, no
obstante, de manera implicita se reconoce por la proteccion de la propiedad privada. Un

escenario similar se evidencia en la Republica de Venezuela, que desde 1961 no se consagra
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expresamente el principio de la no confiscatoriedad en la constitucion; en su lugar, instaurd la
proteccion de la propiedad privada (Atencio Valladares, 2014, 2015).

Asi mismo, Tortolero & Gamarra, abordaron la problematica que enfrenta las entidades
territoriales de la Republica de Venezuela referente a los tributos, toda vez que, la constitucion
amparo a las entidades territoriales al otorgarles potestad tributaria; permitiéndoles crear
impuestos a las actividades econdémicas. Esta problemadtica se evidencia en la doble o multiple
imposicidn, en razéon a que, el sujeto pasivo estd gravado por el mismo hecho econdémico en
diversas jurisdicciones municipales dentro del mismo periodo fiscal (Tortolero & Gamarra,
2014).

De igual forma, estos autores plantean dos alternativas para aliviar la sobre carga
tributaria y asi lograr contrarrestar la vulnerabilidad del principio de la no confiscatoriedad. La
primera alternativa, sugiere la armonizacion del impuesto a las actividades econdmicas, mediante
la distribucion del impuesto a cargo en las entidades territoriales donde se ejecuten las
actividades economicas (Ver Tabla 1). La segunda alternativa, menciona la necesidad de
establecer convenios en todas las jurisdicciones municipales para evitar la doble imposicion
(Tortolero & Gamarra, 2014).

Tabla 1. Distribucion de ingresos e impuesto a cargo en entidades territoriales

Factor de
Actividad econémica participacion Ingresos

50% Por la procedencia de los gastos administrativos
Industriales 25% En la utilizacion econémica de los activos fijos

25% Mediante sucursales

759 DQnQe se ubica el establecimiento de comercio
Comerciales principal

25% Mediante establecimiento permanente.

Adaptado de: distribucion de ingresos e impuesto a cargo en entidades territoriales. (Tortolero &
Gamarra, 2014)
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Del mismo modo, Herndndez, analiz6 la legislacion de Espafia referente a la union de los
principios de progresividad y no confiscatoriedad, en donde concertd que el primero determina el
incremento del tributo; por tanto, a medida que aumente su rentabilidad o patrimonio mayores
seran las tasas impositivas y el segundo la no confiscatoriedad indica hasta donde se puede llegar
mencionado incremento. Ademas, este autor determind que el principio no confiscatoriedad debe
establecerse en la constitucion y a su vez, estar inmersos en las entidades territoriales con el fin
de no afectar la capacidad contributiva del sujeto pasivo (Hernandez, 2015).

En sintesis, el principio de la no confiscatoriedad debe estar explicitamente en la
constitucion politica en todas las jurisdicciones; con el proposito de proteger de forma efectiva a
la propiedad privada, vinculando los principios de legalidad y seguridad juridica como una
medida de justicia tributaria. Lo anterior, permite contrarrestar los supuestos de una doble o
multiple imposiciéon en impuestos directos e indirectos de orden nacional y territorial; lo cual
favoreceria la capacidad econdémica del contribuyente ( De las casas, 2012; Atencio Valladares,

2014, 2015)

2.2.  Principio de la no confiscatoriedad en el Aambito nacional

En Colombia, el principio de la no confiscatoriedad no se encuentra en la constitucion
politica de forma taxativa, sin embargo, el articulo 58 de la carta se establece las garantias para
proteger la propiedad privada y demas derechos adquiridos por los contribuyentes, con arraigo en
las leyes civiles. A su vez, en la carta se estipula los principios en los que se consolida el sistema
tributario colombiano: equidad, eficiencia y progresividad; los cuales permiten consolidar la
justicia tributaria y no afectar la capacidad contributiva del sujeto pasivo (Const, 2010; Romero,

Grass, & Garcia, 2013; Hernandez, 2015).
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Piza, Sanchez, Gallego & Marin, corroboraron que desde la constitucion politica de 1991,
las entidades territoriales gozan de autonomia para la gestion de sus intereses, alineados a los
preceptos constitucionales. Ademas, estos autores indicaron que el marco juridico legal de las
entidades territoriales esta enmarcado en la Ley 14 del 6 de julio de 1983; donde se estipulan los
tributos que tienen las entidades para cumplir los fines del Estado. Confirmaron que las fuentes
de financiacion deben fortalecerse para lograr una verdadera autonomia fiscal (Piza et al, 2017).

Del mismo modo, Cubides, resalto el informe del departamento nacional de planeacion
que determind el desempefio fiscal de las entidades territoriales, donde los recaudos por el
impuesto de industria y comercio representaron el 40,7% de los ingresos tributarios totales
correspondiente alrededor de 6.094 miles de millones. De igual manera, este autor afirmé que los
municipios y los departamentos vulneran los preceptos constitucionales al establecer tributos
para aumentar los recursos y fortalecer la autonomia. Por tanto, recomend6 al Estado
reestructurar el ordenamiento juridico tributario territorial para que se unifiquen los criterios
bajos los principios tributarios (Cubides, 2017).

En este sentido, el Estado colombiano creo la CESTC, bajo el amparo del articulo 44 de
la Ley 1739 de 2014, cuyo objetivo radica en proponer reformas que contribuyan a hacer del
sistema tributario colombiano mas equitativo y eficiente a contrarrestar la evasion y elusion
fiscal de las entidades territoriales (Ley 1739, 2014 art 44). La CESTC determind que las
alcaldias y gobernaciones tienen inconvenientes tributarios debido a la multiplicidad de los
impuestos que dificultan la compresion de la existencia y el alcance de un determinado
gravamen; incluso, pueden ir en contravia de los mandatos constitucionales. (Rojas et al. 2016).

Asi mismo, la CESTC concertd que, en la actualidad los departamentos tienen trece

tributos vigentes, los municipios tienen por lo menos veinticuatro gravamenes y contribuciones
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que no tienen soporte legal. La diversidad de impuestos territoriales genera problemas
econdmicos; los cuales afectan la eficiencia y competitividad de la econdmica, al igual que las
administraciones tributarias al determinar un mismo hecho generador en cada jurisdiccion de los
municipios ocasionado una doble imposicion y la vulneracion del principio de la no
confiscatoriedad. Por tanto, aduce que los inconvenientes tributarios obedecen al sistema
tributario obsoleto, en razoén a que son normas anteriores a la constitucion de 1991 (Rojas et al.
2016).

En este sentido, la CESTC, determiné que la diversidad de impuestos de orden territorial
generan altos sobre costos econdmicos a los contribuyentes; los cuales afectan los intereses
financieros y generan un detrimento en el patrimonio, vulnerando los principios tributarios
constitucionales, Ademas, afirmé que existen casos en donde una misma actividad econémica
como la de transporte de carga y de pasajeros, estdn sujetas a multiples impuestos a nivel
municipal y departamental incrementando la carga impositiva y disminuyendo las utilidades de

los contribuyentes (Rojas et al. 2016).

3. Marco tedrico

En Colombia, la descentralizaciéon de las entidades territoriales y sus facultades
impositivas, conlleva a los municipios a establecer tributos a las actividades comerciales,
industriales y de servicios; con el propdsito de tener una autonomia financiera para con el Estado
central. Por lo anterior, es necesario conceptualizar desde el poder tributario y las limitantes que
tienen las alcaldias y las gobernaciones para instaurar los tributos dentro de su jurisdiccion, en

aras a los preceptos constitucionales.
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3.1. El poder tributario

En la doctrina juridica se encuentran varias denominaciones con el fin de conceptualizar
al poder tributario. Diversos autores denominan como sindénimo del poder tributario a: potestad
tributaria, supremacia tributaria, poder de imposicion, soberania fiscal. Por consiguiente, es
necesario abordar algunas definiciones que tiene el poder tributario y las limitaciones; con el fin
de discernir la incidencia de los mismos al crear los tributos en los entes territoriales.

Segun Rodriguez, el poder tributario representa la autoridad legal que tiene un gobierno
para determinar, recaudar tributos y destinar al gasto o inversion publica; es exclusivo del
gobierno y lo ejecuta la rama legislativa, conforme al principio de legalidad emanado de la
constitucion politica. La rama legislativa, es el 6rgano encargado de expedir normativas en
distintos enfoques, incluso para crear tributos. Ademads, existen dos ramas del poder publico que
infieren en el sistema tributario; el ejecutivo, el cual debe aplicar la ley tributaria y el judicial,
encargado de resolver las controversias presentadas en la normativa, con la administracion, el
gobierno y la constitucionalidad de la misma (Rodriguez, 1986).

Por otra parte, Martin, conceptualiz6 el poder tributario como “la facultad inherente al
Estado para exigir tributos, dentro de los limites establecidos en la constitucion, y el cual sélo
puede manifestarse a través de normas legales” (Martin, 1995). A su vez, Fernandez, determin6
que: es la facultad que tiene el Estado de atribuir a las personas naturales y juridicas que se
ubiquen dentro de su jurisdiccién, la obligacion de aportar parte de la riqueza para el
cumplimiento de las obligaciones estatales (Ferndndez, 1999).

Segun Robles, la potestad tributaria se origin6 cuando los impuestos significaron acciones

violentas por parte de los gobiernos frente a los contribuyentes; por no garantizar sus derechos.
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Lo anterior, obligo al Estado a incorporar dentro del ordenamiento constitucional las garantias
minimas necesarias que no permitan vulnerar sus derechos, lo que conllevo a que la potestad
tributaria solo se ejerce mediante la ley. Bajo esta premisa, el autor definié que la potestad
tributaria es la facultad otorgada por la constitucion a los diferentes niveles del gobierno de
orden nacional o departamental para crear, modificar, suprimir o exonerar tributos bajo las
limitaciones que permiten garantizar los derechos de los contribuyentes (Robles, 2006).

Asi mismo, Robles, recalcd que la potestad tributaria debe tener limites constitucionales
concretos para no ejercer la autoridad de manera arbitraria y absoluta por parte del gobierno;
estos limites se configuran como una garantia de los contribuyentes. Por lo anterior, los
impuestos estan sujetos a ser creados bajo unos principios constitucionales afirmando las
limitaciones que tiene la potestad tributaria (Robles, 2006).

Por otra parte, segin Zambrano, el poder tributario se puede clasificar en; originario y
derivado. El primero, es aquel poder que tiene el Estado dentro del marco legal constitucional
ejercido por la rama legislativa quien tiene la facultad de crear, modificar y derogar los tributos,
mientras el segundo poder consiste en delegar esa misma potestad a organismos descentralizados
del Estado como los entes territoriales, municipios o departamentos (Zambrano, 2010).

En Colombia, el poder tributario particularmente se clasifica en ambas categorias:
originario y derivado; en razén a que la constitucion politica establecié que las entidades
territoriales cuentan con autonomia para la gestion de sus intereses en aras de un desarrollo
econdomico y social. De igual forma, determind que el congreso de la republica, es el o6rgano
legislativo facultado para crear, establecer, modificar o derogar los tributos y contribuciones
parafiscales. Adicionalmente, la constitucion determiné que en tiempos de paz la rama legislativa

nacional, departamental y municipal, podran imponer contribuciones fiscales y parafiscales. A su
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vez, la ley nacional, las ordenanzas departamentales y los acuerdos municipales, deberan fijar
directamente los elementos del tributo, como recuperacion de los costos de los servicios que les
presten o participacion en los beneficios que les proporcionen. (Const, 2010 art. 1, 150, 328).

En sintesis, el poder tributario es la facultad del gobierno, otorgada por la constitucion
exclusivamente al 6rgano legislativo para que mediante una ley pueda crear, modificar y derogar
tributos a los contribuyentes, con el fin de, sostener el gasto publico e inversion social. No
obstante, este poder debe ser limitado por la carta para salvaguardar los derechos del
contribuyente generando un sistema tributario justo y equitativo. Esto ultimo, se exhibe en la
definicion de poder tributario expuesta por Martin en el afio 1995, donde define este poder
basado en las limitaciones que debe tener la potestad, para no ir en contravia de los preceptos

constitucionales.

3.2. Limites del poder tributario

La potestad tributaria no puede ser ejercida de forma arbitraria por parte del gobierno;
debe ser sujeta a unos determinados limites concretos establecidos en la constitucién, como
garantia de los derechos de los contribuyentes. Segun Robles, ejercer integralmente el poder
tributario, debe ejecutarse mediante normales legales, como se denomina el principio de
legalidad, el cual, es una garantia formal en cuanto al origen del tributo. No obstante, el principio
de legalidad no garantiza una justicia y razonabilidad de la imposicion; es por esta razéon que
algunas constituciones incorporan el principio de capacidad contributiva y la no
confiscatoriedad, las cuales constituyen el limite material en cuanto al contenido de la norma

tributaria (Robles, 2006).
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3.3.  Principios tributarios constitucionales

En la literatura, diversos estudios describen los principios tributarios representan los
limites que tiene el poder tributario, estos existen como base para crear los tributos. Estos
principios se encuentran en gran parte dentro de los ordenamientos juridicos de los Estados,
incluso en las doctrinas juridicas que estudian a profundidad cada uno de ellos, con el fin de,
garantizar al contribuyente, ciudadano y empresa, la equidad y justicia tributaria.

En Colombia, los principios tributarios estan contemplados en el articulo 363 de la
constitucion politica, “El sistema tributario es fundamente en el principio de equidad, eficiencia
y progresividad”. Estos principios bésicos garantizan una justicia tributaria evitando que el
Estado actu¢ de forma arbitraria afectando lo derechos fundamentales de los contribuyentes
(Const, 2010 art. 363). Asi mismo, la doctrina juridica ha desarrollado diversos principios que se
infieren de la constitucion politica; entre ellos: legalidad tributaria, irretroactividad, igualdad y
capacidad contributiva. A continuacién se describe brevemente cada principio (Ver Tabla 2)
(Romero et al. 2013).

Tabla 2. Principios tributarios en el ordenamiento juridico colombiano

Principio Articulo de la Constitucion Politica de 1991
Legalidad tributaria art. 150 nim. 12 y art. 338
Equidad art. 363
Eficiencia art. 363
Progresividad art. 363

. . Preambulo; Sentencia C-183 de 1998; C-183 de

Igualdad tributaria 1998
Irretroactividad art. 338
No confiscatoriedad art. 58

Adaptado de: principios tributarios en el ordenamiento juridico colombiano. (Const, 2010).
1. Principio de Legalidad tributaria: en conformidad con este principio, todas las cargas
impositivas deben ser decretadas mediante una ley, con el fin de otorgarle validez
juridica. Segun Aguirre, el principio de legalidad tributaria constituye una garantia

esencial del derecho constitucional tributario, cuya virtud requiere que todo tributo sea
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sancionado mediante una ley; entendida esta como la disposicion que emana del 6rgano
constitucional que tiene la potestad legislativa conforme a los procedimientos
establecidos por la constitucion para la sancion de las leyes (Aguirre, 2013; Romero ef al.

2013).

2. Principio de Equidad: este principio garantiza una igualdad a los contribuyentes y no

3.

permite discriminacion alguna. La equidad tributaria, se desenvuelve en dos criterios:
cuantitativo y cualitativo. El primero, esta ligado con el “principio de generalidad y la
uniformidad en el tratamiento (generalidad abstracta o igualdad formal)” y el segundo,
esta relacionado con la capacidad contributiva y la progresividad “generalidad concreta
o igualdad real o sustancial”’(Lewin, 2002). Asi mismo, los tributos son equitativos
cuando no violen el derecho que tienen los contribuyentes a la propiedad. La equidad
tributaria se identifica con el principio de la no confiscatoriedad y el de justicia
tributaria. Por tanto, la equidad como principio debe estar inmersa en la constitucion
politica como garantia hacia los contribuyentes (Martin, 1995; Ordofiez, 2016; Mufoz,
2017; Abello, 2019).

Principio de Eficiencia: en este principio para Lewin, no existe un concepto propio de
eficiencia, con lo cual abarca la oportuna recaudacion de los tributos a un menor costo
posible por parte del Estado y los contribuyentes. En otras palabras, la eficiencia
tributaria entrelaza el costo-beneficio desde dos perspectivas: economica y social. La
primera hace referencia a la percepcion del tributo a un menor costo posible y la
segunda, el recaudo debe aferrarse al menor costo social; con el fin de cumplir con el

deber fiscal (Lewin, 2002; Bolafios, 2017).
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4. Principio de Progresividad: este principio hace referencia a la capacidad contributiva
que tiene el sujeto pasivo; con el proposito de lograr un sistema tributario justo. En este
sentido, Lewin considerd que no es necesario que el principio de progresividad este
contemplado en la constitucion, en razén a que, en la carta se estipula el principio de
igualdad, el cual es garante de un sistema tributario justo independientemente si hay
impuestos proporcionales o progresivos (Lewin, 2002). Por otra parte, la Corte
Constitucional Colombiana, concert6d que la jurisprudencia ha aceptado que el principio
constitucional de progresividad tributaria; este principio permite el establecimiento de
tarifas progresivas respecto de un mismo gravamen, segun los niveles de renta o
patrimonio del contribuyente (Corte Constitucional de Colombia, C-173, 2010).

5. Principio de Igualdad: en este principio el legislador tiene la obligacion de igualar a
los sujetos pasivos de un tributo, dentro de la categoria que el sistema tributario
determine. Esta clasificacion debe ser razonable e igualitaria, sin hacer distinciones
entre los contribuyentes. Bajo esta premisa, el principio de igualdad es un limite que
determina la carga impositiva; puede ser agrupada de forma simétrica-equitativa o
asimétrica-desigual. La primera, acoge los sujetos que se encuentran en la misma
situacion econdmica, mientras la segunda, corresponde a aquellos contribuyentes que
se encuentran en situaciones econdmicas diferentes (Martin, 1978; Bravo, 2003).

6. Principio de Capacidad Contributiva: es un principio donde la capacidad contributiva
se visibiliza desde dos puntos de vista: el &mbito juridico positivo y el dmbito ético
econdmico. El primero, significa que el sujeto pasivo es el titular de los derechos y
obligaciones en la norma juridica tributaria; mientras el segundo, designa la capacidad
econdmica que tiene el sujeto para soportar la carga impositiva. En otras palabras, la

capacidad contributiva precede de los ingresos o riqueza percibida por los
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contribuyentes en el periodo fiscal que determine la obligacion tributaria (Saccone
2002; Romero et al. 2013).

7. Principio de Irretroactividad: es un principio es fundamental en el ordenamiento
juridico tributario en cualquier jurisdiccion; debido a que al no estipular esté las normas
tributarias expedidas por los 6rganos legislativos tendrian efectos desde el pasado. Esté
principio solo debe operar después de la fecha en la que se proclame la ley o reforma
tributaria; de conformidad con los preceptos constitucionales. No obstante, pueden
producir efectos sobre hechos anteriores, cuando se trate de garantizar el principio de
favorabilidad o cuando el legislador o la Corte Constitucional considere oportuno la
retroactividad de la ley tributaria (Ruiz & Zornoza, 2004; Romero et al. 2013).

8. Principio de No Confiscatoriedad: este principio tiene una estrecha relacion con el
derecho a la propiedad privada al tratarse de una excesiva presion juridica tributaria.
Los tributos se convierten en confiscatorios, cuando se restringen el derecho a la
propiedad; en otros términos, los contribuyentes deben hacer frente a las obligaciones
tributarias antes la administracion de impuestos a pesar del residuo fiscal al final del
periodo. Lo anterior surgi6 debido a que el Estado se apropia indebidamente del
patrimonio de los contribuyentes; en razon, a la aplicacion de uno o varios gravamenes
excesivos que desborde la capacidad contributiva que tiene los empresarios, al punto de
restringir la imposibilidad de ejercer su actividad econémica (Velasquez & Vargas,
1997, Iglesias, 2000). A continuacion, se describen abordajes y conceptos emitidos por
diversos autores.

Para Robles, este principio es fundamental de cualquier Estado democratico debido a que
protege a la propiedad privada; el cual deriva de la libertad, pilar fundamental en la democracia.

La no confiscatoriedad, es un principio que no siempre se estipula taxativamente en las
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constituciones de las jurisdicciones, no obstante, se infiere de la carta cuando se constituye una
garantia al derecho de la propiedad (Robles, 2006). Segin Ledén, en materia tributaria este
principio carece de normativa clara en el ordenamiento juridico colombiano, el cual es vulnerado
junto a los principios constitucionales de equidad, justicia y progresividad. Todo ciudadano
persona natural o juridica debe contribuir con las cargas del Estado y a su vez, este aporte debe
respetar y proteger las utilidades obtenidas en el desarrollo de la una actividad econémica (Leon,

2011).
En este sentido, Bara, argumentd que en las jurisdicciones los impuestos son modificados

basados en las decisiones econdmicas para cumplir los fines de los Estados. La cuestion radica
en determinar si estas modificaciones representan altos sobrecostos para los contribuyentes; bajo
esta premisa, expone los conceptos de efectivo ingreso y efectivo sustitucion. El primero,
corresponde a las transferencias entre el sector privado al publico; el monto recaudado cumple la
funcion fiscal, denominada impuesto. El segundo, hace referencia a la modificacion que tienen
los valores relativos de los impuestos por razones econdmicas. En consecuencia, modifican las
asignaciones de los recursos y estos; producen perdidas adicionales a lo que el autor reconoce
como exceso de carga llegando a la confiscacion (Bara, 2004).

Por su parte Romero (2018), indic6 que la potestad tributaria procede del derecho
publico, de conformidad con el nacimiento del Estado, la cual no es limitada, por cuanto se
encuentra supeditada a los parametros constitucionales, dentro de los cuales se encuentra la
igualdad, la legalidad, capacidad contributiva, no confiscatoriedad y respeto a los derechos
fundamentales establecidos en la misma carta magna (Romero, 2018).

De igual manera, la exigencia de limitar la potestad tributaria permite que el Estado se
circunscriba a los lineamientos constitucionales, lo cual garantiza que dicha potestad no vulnere

derechos fundamentales, de manera que todo tributo debe ser cierto, sin ser arbitrario, conforme
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a la capacidad del contribuyente, eficiente, equitativo y justo, con el propdsito de generar un
“buen tributo” conforme a los principios constitucionales. De no cumplirse con estos parametros,
pueden estas leyes y tributos ser catalogados como injustos € inconvenientes al contribuyente,
por cuanto han menoscabado principios y derechos fundamentales, determinados en la

Constitucion Politica (Romero, 2018).

3.4. Principios tributarios no constitucionales: principio de la territorialidad

El Consejo de Estado' ha analizado el principio de la territorialidad para trata de
esclarecer las controversias presentadas entre los contribuyentes y las administraciones
tributarias territoriales debido a la procedencia del tributo. En lo mas reciente, el Consejo de
Estado defini6 que el principio de la territorialidad es el mecanismo idoéneo para determinar el
lugar donde se realiza la operacion comercial, es decir, en lugar donde se definan los elementos
esenciales de la venta; como el precio, forma de pago y el bien o servicio comercializado
(Consejo de Estado, Sentencia 25000-23-37-000-2014-00114-01, 2019; Consejo de Estado,
Sentencia 25000-23-37-000-2013-01194-01, 2019).

Asi mismo, la Corte Constitucional® esclarece que el articulo 32 de la Ley 14 compilado
en el articulo 195 del Decreto 1333 de 1986; el cual determina que el impuesto de industria y
comercio recae en las jurisdicciones municipales donde que ejerzan o realicen las operaciones
comerciales, industriales y servicios. Sin embargo, existen otras disposiciones legales donde
aclaran la territorialidad a ciertas actividades economicas como: las actividades industriales,

servicios publicos domiciliarios y el régimen especial para el distrito capital. Por ende, el factor

" El consejo de estado es el tribunal supremo de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, en virtud de sus
funciones constitucionales le permite tomar acciones de nulidad por inconstitucionalidad, contra los decretos
emitidos por el 6rgano legislativo nacional, que no sean competencia explicita de la Corte Constitucional

? La corte constitucional creada por la constitucion politica de 1991, como un organismo estatal perteneciente la
rama judicial del poder ptblico, con el objetivo de es velar por la integridad y supremacia de la carta.
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territorial esclarece el lugar donde se debe causar el impuesto de industria y comercio (Corte

Constitucional de Colombia, T-121, 2016).

3.5. Tributos

Los ingresos que percibe el Estado para sus fines, son conocidos como tributos. Los
tributos son los pagos en especie o dinero de forma obligatoria que percibe el Estado, destinada a
cubrir los gastos e inversion publica, en virtud de su poder constitucional, exigidos mediante ley.
Este mecanismo consiste en atribuir de ciertas personas naturales o juridicas la obligacion formal
de pagar al Estado una suma de dinero cuando se dan los preceptos de ley; sin que se obligue a
tener una contraprestacion (Valdes-Costa, 1992; Kuri de Mendoza et al. 1993; Garcia, 1996).

Asi mismo, los tributos de clasifican en impuestos, tasas y contribuciones. Los impuestos
son gravamenes que el Estado impone de manera obligatoria a todas las personas o empresas sin
ningun tipo de destinacion especifica. Las tasas, son contraprestaciones que se deben retribuir al
Estado por la prestacion de un servicio. Finalmente, las contribuciones son un tipo de gravamen
especial que otorga el Estado a un sector en especifico (Sarmiento, 2010). Ahora bien, los
impuestos, se clasifican en directos e indirectos; los primeros involucran las personas naturales y
las empresas, gravan las ganancias obtenidas y el patrimonio, mientras que los segundos, recaen
en las operaciones comerciales de los bienes y servicios; como el impuesto al valor agregado y el
impuesto al consumo (Lustig, 2017).

En Colombia, los impuestos se clasifican directos e indirectos, los primeros los
conforman: el impuesto de renta y complementarios, el impuesto al patrimonio, el impuesto de
industria y comercio y el impuesto predial; mientras los segundos son el impuesto al valor

agregado, el impuesto nacional al consumo y el gravamen al movimiento financiero, entre otros.
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Asi mismo, los tributos se dividen en conformidad al territorio; de orden nacional, departamental
y municipal. Los primeros, son creados por el congreso de la republica y son aplicables en todo
el territorio nacional. Los segundos, son establecidos por las asambleas de los departamentos y
los terceros son establecidos por los concejos municipales; estos dos ultimos tributos son
aplicables dentro de su territorio gracias al principio de la territorialidad establecido en la Ley 14
de 1983 y el Decreto 1333 de 1986 (Cardenas & Mercer-Blackman, 2006; Lustig, 2017; Decreto

1333, 1986; Ley 14, 1983).

3.6. Impuesto de industria, comercio, avisos y tableros

En Colombia, la mayoria de los municipios tienen establecido un impuesto llamado
industria y comercio, mediante el cual faculta a la entidad territorial percibir estos recursos para
el financiamiento e inversion, con el fin de cumplir el plan de desarrollo territorial. En este
sentido, el impuesto de industria y comercio es un gravamen directo de cardcter municipal,
donde el sujeto pasivo son las personas naturales o juridicas que desarrollen actividades
industriales, comerciales y servicios, cuyo sujeto activo son los municipios y distritos donde se
ejecuta la actividad econdmica ( Monsalve, 2000; Hermida, 2004).

Para Piza y colaboradores, el impuesto de industria y comercio es tributo de fuente propia
de las entidades territoriales; es enddgeno, debido a que estos impuestos son creados por el
congreso de la republica; al definir los elementos objetivos y subjetivos del mismo, en contraste,
las entidades territoriales establecen estos impuestos creados y definen su hecho generador. El
impuesto toma como materia imponible las actividades econdmicas desarrolladas dentro de la

jurisdiccidon de un municipio (Piza et al. 2017).
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3.7. Transporte

El transporte se define como un servicio que consiste en trasladar una carga o personas de
un lugar a otro. Se puede presentar en tres modalidades, terrestre, aéreo y fluvial. El primero,
hace referencia al transporte por carreteras y férreo; el segundo, comprende el transporte por
espacio aéreo y el tercero, implica el transporte por mar, rios y lagos (Tobon & Galvis, 2009).

En el caso particular del trasporte terrestre, en este servicio intervienen tres agentes para
el desarrollo del servicio: generadores de carga, empresas de transporte y transportadores. Los
generadores de carga son las empresas de diversos sectores econdémicos que producen un
producto susceptible a ser transportado. La empresa de transporte, recibe el producto, se encarga
de la logistica, seguridad y trazar la mejor ruta autorizada para la entrega del producto al
distribuidor o consumidor final. Finalmente, las empresas de transporte generalmente contratan

transportadores duefos de los vehiculos o se asocian para prestar el servicio (Eslava & Lozano,

1999).

4. Metodologia

El desarrollo de esta investigacion en un sentido general fue de dos tipos: dogmatico-
juridico y juridico-propositivo. La informacién legal, juridica y tributaria incluidos los
requerimientos emitidos por las entidades territoriales para los periodos 2018 y 2019; se
solicitaron por escrito a la Cooperativa Santandereana de Transportadores Limitada “Copetran” a
través del departamento tributario, con el fin de delimitar la informacion fiscal. El entorno fiscal
de la empresa se caracteriz6 empleando una metodologia de tipo dogmatico-juridico, basada en
los métodos historico y deductivo; para lo cual se utiliz6 las herramientas de la investigacion

documental como hemerograficas, legislativas y jurisprudenciales. Inicialmente, se sintetizo el
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marco legal y otros aspectos juridicos en el que se desenvuelve la actividad econdémica de
transporte terrestre de carga y se analiz6 la jurisprudencia emitida por la corte constitucional y el
Consejo de Estado con referencia al servicio de transporte. A su vez, se indag6 los aspectos
tributarios en las que se encuentra inmersa la empresa respecto a las obligaciones fiscales de
orden nacional y territorial; para tal fin, se analizd la normativa nacional y los acuerdos
municipales donde la cooperativa present6 el impuesto de industria y comercio para los afios
gravables 2018 y 2019. Bajo esta premisa, se indagaron los elementos centrales del tributo y los
principios rectores de las rentas territoriales.

Asi mismo, los posibles escenarios en donde se vulnere el principio de no
confiscatoriedad referente al impuesto de industria y comercio de Copetran, se identificaron
mediante el uso de una metodologia tipo juridico-propositivo basado en el método inductivo,
para lo cual se utiliz6 las herramientas de la investigacion documental como la hermenéutica,
hemerograficas, legislativas y jurisprudenciales En este sentido, se analizd los comunicados
emitidos por las alcaldias a la cooperativa durante el periodo 2018 y 2019. La correspondencia
recibida durante los afios en mencion ascendid a 58 manuscritos distribuidos en 31 municipios.
Para el andlisis de todos los requerimientos se realizd una clasificacion en seis categorias de
acuerdo a su naturaleza, siendo: i) correspondencia; ii) exodgena; iii) ineficacia; iv)
extemporaneidad; v) no presentacion y vi) declaraciones inexactas. Esta ultima categoria se sub-
clasifico en tres grupos bajo los siguientes criterios: Grupo 1i: solicitudes de modificar la
declaracion de industria y comercio, Grupo ii: modificaciones susceptibles al incremento de los
ingresos y Grupo iii: incrementos sustentados bajo la modificacion de dos o mas trazas en su

destino soportados en un nuevo manifiesto de carga. Finalmente, las jurisprudencias se indagaron
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de la relatoria de la Corte Constitucional® y el Consejo de Estado®, mediante la busqueda de los
siguientes términos: ‘“no confiscatoriedad”, “industria y comercio”, “transporte de carga”,

“manifiesto de carga” y “principios tributarios”.

S. Entorno fiscal de la Cooperativa Santandereana de Transportadores Limitada

(Copetran)

5.1. Copetran: antecedentes y evolucion

En el afio1939 se unieron tres empresas santandereanas de transporte terrestre: Flota del
Fonce, Flota Comuneros y Transporte Union Santander; con el fin de consolidar esfuerzos para
suplir las necesidades de la industria de transporte en el oriente colombiano; lo cual permitid
crear una entidad sin dnimo de lucro denominada Cooperativa Santandereana de Transito
limitada. En el afio 1942, la cooperativa obtuvo la personeria juridica No. 0773 del Ministerio de
Economia; donde se habilitdé para operar en el pais en las modalidades de transporte de carga,
pasajeros y la prevision-servicios especiales. En el afio 1943, con veintidos socios se consolida
como Cooperativa Santandereana de Transportadores Limitada (Copetran), bajo la escritura
publica No. 0216 y para el afio de 1949 se adscribe a la Camara de Comercio de Bucaramanga
con el registro mercantil No. 05-001186-03 y con el Registro Unico de Proponentes (RUP) No.
1672 con una capacidad de contraccion (K) de 432.185 salario minimo mensual legal vigente

(SMMLV).

3 https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/

4 https://jurisprudencia.ramajudicial.gov.co/WebRelatoria/Temp/reporte-20210312-5120.html
190.217.24.55:8080/WebRelatoria/Temp/reporte-20210301-7430.html
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Actualmente, Copetran cuenta con habilitaciones otorgadas por el Ministerio de
Transporte que le permiten operan en diversas modalidades de transporte en Colombia. La
resolucion No. 007 para transporte de carga, la resolucion No. 414 para transporte especial y
turistico, la resolucion No. 089 para transporte de pasajeros, el certificado de idoneidad CI-CO-
011-93 para transporte internacional de mercancias y el permiso de prestacion de servicios PPS
VE-040-2000. Adicionalmente, esta cooperativa tiene autorizacion para el transito aduanero
nacional bajo la resolucion No. 00259 expedida por la Direcciéon de Impuestos y Aduanas
Nacionales (DIAN).

Dentro de la cultura organizacional, Copetran tiene como mision brindar soluciones
logisticas integrales de transporte, con los mas altos estdndares de calidad, respaldo y seguridad,
con alianzas estratégicas para satisfacer las necesidades de los clientes. Asi mismo, dentro la
vision corporativa se proyecta para el afio 2022, posesionarse como la empresa lider de
transporte multimodal y servicios integrales a nivel nacional e internacional y ser reconocida por
adaptarse a las exigencias del mercado con cumplimiento y compromiso con el desarrollo
sostenible, generando valor para los asociados y colaboradores.

Bajo las anteriores premisas, Copetran reconoce las exigencias del mercado actual y en
busqueda de ampliar y consolidar el portafolio de servicios; implementd importantes normas
internacionales garantes del sistema de control de calidad, establecidas por la Organizacion
Internacional de Normalizacion® (ISO- International Organization for Standardization por sus

siglas en inglés) en las que se incorporé el sistema de gestion integrado siguiendo las directrices

> ISO-International Organization for Standardization: es una organizacién internacional no gubernamental
independiente que reune a expertos para compartir conocimientos y desarrollar Normas Internacionales
voluntarias, basadas en el consenso y relevantes para el mercado que respaldan la innovacion y brindan
soluciones a los desafios globales.
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de las normas NTC ISO 9001°, NTC ISO 14001’ y NTC OHSAS 18001%. A su vez el RUC’
expedido por el Consejo Colombiano de Seguridad '’y NORSOK'! expedido por ICONTEC 2.

Del mismo modo, esta cooperativa cuenta con politicas de seguridad para evitar la
contaminacion de mercancias con sustancias ilicitas y elementos con fines terroristas. En este
sentido, la compafiia implementd un sistema de gestion e instrumentos de competitividad al
comercio internacional y sectores relacionados. Por tanto, cuenta con el apoyo de la alianza
empresarial para un comercio seguro (BASC- Business Alliance for Secure Commerce por sus
siglas en ingles), expedida por World BASC Organization “(WBO); la cual promueve el
comercio seguro en cooperacion entre el gobierno y 6rganos internacionales.

En sintesis, Copetran brinda diversas alternativas de transporte en el ambito nacional e
internacional, al incorporar diversos atributos que le permiten certificar la idoneidad,

transparencia, compromiso y cumplimiento en la prestacion de servicios.

5.2. Aspectos legales del transporte terrestre de carga en Colombia
5.2.1. Evolucion del servicio de transporte y su incidencia en la economia
Diversos autores resaltan la importancia del servicio de transporte en el dinamismo de la

economia y la funcién del Estado para implementar politicas publicas, juridicas y tributarias, con

S NTCISO 9001: sistemas de gestion de la calidad

"NTCISO 14001: sistemas de gestion ambiental

¥ NTC OHSAS 18001: sistema de gestion de la seguridad y salud ocupacional

? RUC: registro uniforme de evaluacion del sistema de gestion en seguridad, salud ocupacional y ambiente-
Colombia

1% Consejo Colombiano de Seguridad: es una asociacion no gubernamental sin 4nimo de lucro fundada en 1954;
de caracter técnico y cientifico. Integrada por personas naturales y juridicas del sector privado y entidades del
gobierno nacional.

" NORSOK: evaluacion del sistema de gestion ambiental y de seguridad y salud ocupacional para contratistas
del sector petrolero y gas

2 JCONTEC: fundado el 10 de mayo de 1963 como el Instituto Colombiano de Norma Técnica, por un grupo de
empresarios y directivos gremiales.

3 WBO: es una organizacion internacional liderada por el sector empresarial como una alianza anti-contrabando.
Fundada en 1996.
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el fin de garantizar un entorno idoéneo para la evolucion del mismo. La participacion del Estado
es fundamental para el desarrollo arménico del sector transportador, al propiciar normas claras
en los diferentes tipos de transporte, crear programas contra el transporte ilegal y planear un
desarrollo prospectivo donde involucren la infraestructura necesaria para potencializar el
desarrollo econdmico, englobando carreteras, aeropuertos, puertos, entre otros; con el fin de
facilitar el flujo de las mercancias reduciendo costos en logistica y distribucion ( Falcon, 2007;
Consejo Nacional de Politica Economica y Social & Republica de Colombia, 2008; Cipoletta,
Salas, & Sanchez 2010). Sin embargo, a pesar de la notable importancia del servicio de
transporte, este ain es vulnerable a la rigidez del sistema tributario, generado en todas las
entidades territoriales al desarrollar la actividad econdmica, lo cual repercute negativamente al
crecimiento econdmico y social (Echeverri, Eslava, & Lozano, 1999).

En Colombia, el servicio transporte inicié a comienzos del siglo XX y comprendia el uso
del ferrocarril y las vias fluviales para conectar gran parte del territorio. En el periodo de la
posguerra, el pais instauro el transporte terrestre; debido al ingreso de vehiculos automotores
como un mecanismo para recuperar la economia mundial. Lo anterior, incentivd al Estado
colombiano a invertir en infraestructura vial. En la actualidad, el sistema carretero de Colombia
cuenta con un total de 25.445 Km de carreteras, conforme registros oficiales del Comité Andino
de Infraestructura Vial (CAIV) de la Secretaria General de la Comunidad Andina. Por tanto, esta
transformacion férrea a carretera, coadyuvé a impulsar los diferentes sectores econdmicos; al
permitir un acceso rapido y oportuno de los productos para su comercializacion (Perez, 2005;
Tobon & Galvis, 2009).

De modo que, el transporte terrestre es el mdas representativo del gremio, en donde el

transporte por carga ascendié en un 15% con referencia al periodo 2004 y 2006, representado en
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151.924 toneladas. En el periodo 2007 y 2009 increment6 en un 5.35% equivalente a 241.414
toneladas. En referencia a la carga derivada del comercio exterior se estim6 en 116.609.151
toneladas en el afio 2009, del cual el 82% correspondid a exportaciones y el 12% a importaciones

con mayor prevalencia en el transporte maritimo (Min. Transp, 2010).

5.2.2. Marco juridico del transporte terrestre de carga

El servicio de transporte es un pilar importante para el desarrollo econdémico del pais,
debido a que constituye un servicio que permite llevar los productos al consumidor final a nivel
nacional e internacional; el cual requiere que los gobiernos expidan los elementos juridicos
garantes para la prestacion del servicio. Bajo esta premisa, el Estado colombiano expidié un
ordenamiento juridico para el servicio de transporte terrestre de carga (Perez, 2005; Tobon &
Galvis, 2009). Asi mismo, el transporte se encuentra regulado por varias leyes, decretos y
resoluciones expedidas desde el afio 1969; en donde el Congreso facultd al presidente de la
Republica a expedir un reglamento unificado de circulacion. En el afio siguiente, se expidio el
primer Codigo Nacional de Transito; el cual es aplicable a los peatones, animales y vehiculos por
las vias en todo el territorio nacional y garantiza la libre circulacion por las vias publicas. Esta
normativa ha presentado varias modificaciones a través del tiempo, en medida de la evolucion
tecnologica vial del pais; con el fin de garantizar la seguridad y comodidad de los habitantes (Ver
Tabla 3) (Decreto 1344, 1970).

Tabla 3. Ordenamiento juridico colombiano del transporte

Normativa Descripcion

Decreto 1344 1970 Por el cual se expide el Codigo Nacional de Transito Terrestre.

Por la cual se modifican las reformas del Decreto Ley 1344 de 1970 (Cddigo Nacional de

Decreto 2591 1990 Transito Terrestre).

Por la cual se dictan disposiciones bésicas sobre el transporte, se redistribuyen competencias y
Ley 105 1993 recursos entre la Nacion y las Entidades Territoriales, se reglamenta la planeacion en el sector
transporte y se dictan otras disposiciones
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Normativa Descripcion
Por la cual se unifican los principios y los criterios que serviran de fundamento para la
Ley 336 1996 regulacion y reglamentacion del Transporte Publico Aéreo, Maritimo, Fluvial, Férreo, Masivo

y Terrestre y su operacion en el Territorio Nacional.

Por el cual se establecen las obligaciones de las Empresas de Transporte Publico Terrestre

Decreto 176 2001 . L. . . . ..
Automotor, se determina el régimen de sanciones y se dictan otras disposiciones.

Ley 769 2002 Por la cual se expide el Codigo Nacional de Transito Terrestre y se dictan otras disposiciones
Ley 903 2004 Por la cual se hacen algunas modificaciones a la Ley 769 de 2002.
Ley 1005 2006 Por la cual se adiciona y modifica el Codigo Nacional de Transito Terrestre, Ley 769 de 2002.

Por la cual se reforma la Ley 769 de 2002 - Codigo Nacional de Transito, y se dictan otras
disposiciones
Ley 1397 2010 Por medio de la cual se modifica la Ley 769 de 2002.

Ley 1383 2010

Adaptado de: Ordenamiento juridico colombiano del transporte. Ministerio de Transporte (en linea)
consultado 25/10/2020 https://www.mintransporte.gov.co/documentos/17/leyes/ Fuente. Texto
sefalado corresponde a la normativa el transporte de carga terrestre.

Actualmente, el Codigo Nacional de Tréansito se rige bajo la Ley 769 de 2002; la cual
incorpora el precepto constitucional de la libre circulacion en el territorio nacional como garantia
de los principios fundamentales e instaura los principios rectores de la institucionalidad vial:
seguridad de los usuarios, calidad, oportunidad, cubrimiento, libertad de acceso, plena
identificacion, libre circulacion y educacion; los cuales son aplicables todos los intervinientes de
la malla vial incluidos los conductores, pasajeros y peatones. Asi mismo, este codigo determina
el roles respectivos y las conductas a seguir cuando se esta inmerso en la via (Ley 769, 2002).

Por otra parte, el Codigo Nacional de Tréansito, ha sido modificado en cuatro
oportunidades. La primera surgid efecto en el ano 2004 mediante la Ley 903, la cual permitio el
cambio de servicio particular a publico de los vehiculos tipo volqueta, camperos y vehiculos de
carga de dos ejes hasta de cuatro toneladas. La segunda se llevo a cabo en el afo 2006; a través
de la Ley 1005, la cual defini6 el hecho generador para recaudar fondos, con el fin de garantizar
la sostenibilidad del Registro Unico Nacional de Transito (RUNT). A su vez, las dos ultimas

modificaciones se realizaron en el afio 2010 y reformaron el Codigo Nacional de Transito al
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incorporar la Ley 1383 y una posterior modificacion mediante la inclusion de la Ley 1397 (Ley

1005, 2006; Ley 1383, 2010; Ley 1383, 2010; Ley 903, 2004).

Ahora bien, para fines practicos de esta investigacion se abordo6 la normativa enfocada al

servicio de transporte de carga terrestre. En este sentido, el gobierno nacional en el afio 1993

expidio la Ley 105, mediante el cual estipuld los principios fundamentales en el que se rige el

servicio de transporte; entre ellos, se destacan el precepto constitucional de la libre circulacion en

todo el territorio nacional con las limitaciones que establezca la ley y el acceso a la creacion de

empresas 0 asociaciones que presten el servicio de transporte de carga debidamente autorizado

por las entidades competentes. A su vez, esta ley facultdé al gobierno para establecer los

lineamientos para que el servicio de transporte de carga se lleve a cabo bajo condiciones de

seguridad y eficiencia (Ver Tabla 4) (Ley 105, 1993).

Tabla 4. Ordenamiento juridico del servicio de transporte de carga

Normativa

Descripcion

Leyes 105 1993

Decreto 173 2001
Decreto 3366 2003
Decreto 1842 2007

Decreto 2663 2008

Decreto 1499 2009
Decreto 2092 2011
Decreto 2228 2013

Decreto 1079 2015

Por la cual se dictan disposiciones basicas sobre el transporte, se redistribuyen
competencias y recursos entre la Nacion y las Entidades Territoriales, se reglamenta la
planeacion en el sector transporte y se dictan otras disposiciones.

Por el cual se reglamenta el Servicio Publico de Transporte Terrestre Automotor de Carga.
Por el cual se establece el régimen de sanciones por infracciones a las normas de Transporte
Publico Terrestre Automotor y se determinan unos procedimientos.

Por el cual se modifica parcialmente el Decreto 173 del 5 de febrero de 2001.

Por el cual se establecen los criterios en las relaciones entre el remitente y/o generador, la
empresa de servicio publico de transporte terrestre automotor de carga y el propietario del
vehiculo y se dictan otras disposiciones.

Por el cual se modifica y se derogan algunas disposiciones de los Decretos 173 del 5 de
febrero de 2001 y 1842 del 25 de mayo de 2007

Por el cual se modifican los articulos 1, 3,4, 5, 11 y 12 del Decreto 2092 de 2011 y se
dictan otras disposiciones. Decreto 2092 2011

Por el cual se modifican los articulos 1°, 3°,4°, 5°, 11 y 12 del Decreto 2092 de 2011 y se
dictan otras disposiciones.

Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Transporte.
Decreto 1079 2015

Adaptado de: Ordenamiento juridico del servicio de transporte de carga. Ministerio de Transporte (en
linea) consultado 25/10/2020 https://www.mintransporte.gov.co/documentos/17/leyes/.
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En este sentido, el gobierno nacional en el afio 2001 expidid el Decreto 173, por medio
del cual regula el servicio transporte terrestre automotor de carga; cuyo objetivo es reglamentar
la habilitacion de las empresas de transporte publico terrestres automotores de carga, con el fin
de ofrecer un servicio eficiente, seguro, oportuno y econdémico; el cual garantiza los principios
rectores del transporte: la libre competencia y la iniciativa privada. Este decreto conceptualiza al
servicio publico de transporte terrestre automotor de carga como aquel destinado a satisfacer las
necesidades de movilizacion de las cosas de un lugar a otro a cambio de una remuneraciéon o
precio, bajo la responsabilidad de una empresa de transporte legalmente constituida y
debidamente habilitada en esta modalidad (Decreto 173, 2001).

De igual manera, el Decreto 173 estipul6 la obligatoriedad que las empresas dedicadas a
esta actividad econdmica deben acceder un seguro como garantia de las cosas transportadas
contra los riesgos inherentes al transporte, a través de una compaiia de seguros autorizada para
operar en Colombia de conformidad con el articulo 994 del Cédigo de Comercio. A su vez, el
decreto determind que las mencionadas empresas deben establecer un fondo de responsabilidad;
como mecanismo complementario para cubrir los riesgos derivados de la prestacion del servicio
y acordd que el radio de accion de las empresas prestadoras del servicio es de caracter nacional
(Decreto 173, 2001).

Asi mismo, el decreto determind que las empresas habilitadas para la prestacion del
servicio de transporte de carga deberan expedir un manifiesto de carga; documento que ampara
el transporte de mercancia antes las respectivas autoridades, el cual debera expedirse en original
y tres copias, de las cuales el original debe conservarla el conductor del vehiculo en todo su
recorrido y las copias para la empresa transportadora, administracion de impuestos y propietario

del vehiculo. Finalmente, el decreto faculta al Ministerio de Transporte para disefiar el formato
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del manifiesto y la ficha técnica para el diligenciamiento y los mecanismos de control; bajo los
lineamientos establecidos en el decreto'* (Decreto 173, 2001).

En este sentido, el Decreto 173, ha sido modificado en cuatro oportunidades. La primera
se dio en el afo 2007, mediante la expedicion del Decreto 1842, el cual modifica sustancialmente
el manifiesto de carga. Bajo este entendido, el manifiesto debe expedirse en original y dos
copias; el primero debera ser portado por el conductor durante todo el recorrido y el segundo sera
conservado por la empresa de transporte y el propietario del vehiculo. Asi mismo, el original
debe ser enviado en medios magnéticos al Ministerio de Transporte y este, a su vez, remitira
electronicamente la informacion a la DIAN (Decreto 1842, 2007).

La segunda modificacion surte efecto en el afio 2009, mediante la expedicion del Decreto
1499, el cual deroga el Registro Nacional de Transporte de Carga y precisa que el manifiesto de
carga debe ser expedido por la empresa habilitada para todo transporte terrestre automotor de
carga que se preste en el radio de accidn intermunicipal o nacional (Decreto 1499, 2009). La
tercera modificacion subyace en el afio 2011, con la promulgacion del Decreto 2092, el cual
regula la politica tarifaria y los criterios en los que se regula las relaciones econdmicas entre los
actores del servicio publico de transporte terrestre automotor de carga y el manifiesto electronico

de carga. Por tanto, el decreto conceptué: flete'”, generador de la carga'®, valor a pagar'’, costos

'* El formato de manifiesto de carga debe contener como minimo la siguiente informacion: nombre de la
empresa que lo expide; nombre e identificacion del propietario, remitente y destinatario de las mercancias;
descripcion del vehiculo en que se transporta, asi como la identificacion y direccion del propietario o poseedor y
conductor del mismo; descripciéon de la mercancia transportada, indicando su peso y/o volumen; lugar y
direccion de origen y destino de las mercancias; precio del flete en letras y numeros; fecha y lugar del pago del
valor del flete y seguros.

"> Flete: Es el precio que pactan el remitente o destinatario de la carga con la empresa de transporte por concepto
del contrato de transporte terrestre automotor de carga.

'® Generador de la carga: Es el remitente, o el destinatario de la carga cuando este ultimo haga parte del contrato
de transporte.

"7 Valor a pagar: Es el valor que pacta la empresa de transporte con el propietario, poseedor o tenedor de un
vehiculo de servicio publico de carga, en virtud de sus relaciones econdmicas por la movilizacion de las
mercancias.
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eficientes de operacion'® y titular del manifiesto electronico de carga'®; con el fin de establecer
las relaciones econdmicas entre el generador de la carga, la empresa de transporte y el
propietario del vehiculo. A su vez, incursiona en el manifiesto electronico de carga; en
consecuencia, faculta al Ministerio de Transporte para disefiar el formato unico del manifiesto, la
ficha técnica para su elaboracion y los mecanismos de control; de manera que se garantice el
manejo integral de la informacion en ¢l contenido. Esta informacién podra ser compartida con
otras entidades del Estado (Decreto 2092, 2011).

Asi mismo, el decreto estipuld que el manifiesto electronico debe contener como minimo
la siguiente informacion: i) identificacién de la empresa de transporte que lo expide, ii) tipo de
manifiesto, iii) nombre e identificacion del propietario, remitente y destinatario de la mercancia,
iv) descripcion del vehiculo en que se transporta la mercancia, v) nombre, identificacion y
direccion del propietario o poseedor del vehiculo, vi) nombre e identificacion del conductor, vii)
descripcion de la mercancia transportada (peso y volumen), viii) direccion del lugar de origen y
destino, ix) valor pactado entre el propietario del vehiculo y la empresa transportadora, x) fecha

y lugar del pago, xi) saldo adeudado al titular del manifiesto electronico, xii) los plazos y tiempo

para el cargue v descargue de la mercancia, ademas, la fecha v hora de llegada v salida del

vehiculo, xiii) compania de seguros y numero de poliza (Decreto 2092, 2011 art. 8 “texto
subrayado”).

De igual forma, el Decreto 2092 de 2011; estipuld unas obligaciones atribuibles a la
empresa que presta el servicio de transporte de carga, las cuales radican en: i) diligenciar el

manifiesto electrénico de carga con informacion exacta y fidedigna, ii) expedir el manifiesto

'8 Costos eficientes de operacion: Son los costos de operacion del servicio piblico de transporte terrestre
automotor de carga que calcula el Ministerio de Transporte, considerando los parametros de operacion mas
eficientes que se observen en una ruta origen-destino.

' Titular del manifiesto electronico de carga: Es el propietario, poseedor o tenedor de un vehiculo de servicio
publico de carga a quien se le debe el Valor a Pagar
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electronico de carga, iii) remitir al Ministerio de Transporte ¢l manifiesto electrénico de carga,

en los términos y por los medios que este defina, iv) mantener en sus archivos el manifiesto

electronico de carga de conformidad con lo establecido en el Codigo de Comercio, v) cancelar el
valor a pagar al propietario, poseedor o tenedor del vehiculo, oportuna y completamente, vi)
efectuar al propietario, poseedor o tenedor del vehiculo, unica y exclusivamente los descuentos
estipulados en el presente decreto, vii) reconocer al propietario, poseedor o tenedor el valor a
pagar que pacten las partes, en desarrollo de lo previsto en el presente decreto y viii) entregar un
original del manifiesto electronico de carga al propietario, poseedor o tenedor del vehiculo de
carga (Decreto 2092, 2011 art. 12; Decreto 2228; 2013 “texto subrayado™).

Por ultimo, la cuarta modificacion se remonta al afio 2013, con la expedicion del Decreto
2228, el cual modifica algunos articulos del Decreto 2092 de 2011. Dentro de estas
modificaciones se incorporan el manifiesto electroénico de carga y le otorgan mérito ejecutivo, en
los términos de los Cédigos de Comercio y de Procedimiento Civil o las leyes y decretos que los
modifiquen o sustituyan. A su vez, incorpora el sistema de informacion de costos eficientes para
el transporte automotor de carga (SICE-TAC), el cual, permite calcular los costos de la operacion
de transporte de acuerdo a las caracteristicas propias de cada viaje: tipo de vehiculo, tipo de
carga, origen/destino, horas estimadas de espera, cargue y descargue (Decreto 2228, 2013).

Por otra parte, el gobierno nacional mediante el Decreto 3366 del 2003 establecidé un
régimen sancionatorio por infracciones a las normas de transporte publico terrestre automotor.
Entre ellas se encuentran: sanciones con amonestacion escrita por Permitir la prestacion del
servicio sin el correspondiente Manifiesto Unico de Carga; por no informar a la autoridad de
transporte competente los cambios de sede o de domicilio principal, entre otras. Estas

infracciones pueden acarrear sanciones econdmicas que van de 1 hasta 15 SMMLYV, (Decreto
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3366, 2003). Finalmente, se expidi6 el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Transporte,

en el cual compilan todo el ordenamiento juridico referente al servicio de transporte (Decreto

1079, 2015).

Tabla 5 Régimen sancionatorio al servicio de transporte de carga

Tipo de

< Infraccion
sancion
Amonestacion No informar a la autoridad de transporte competente los cambios de sede o de domicilio
escrita principal
Multa de uno (1) a No suministrar la informacion que legalmente le haya sido solicitada y que no repose en
cinco (5) SMMLV los archivos de la entidad solicitante

Multa de seis (6) a
diez (10) SMMLV

Multa de once (11)
a quince (15)
SMMLV

Que incurran en las siguientes infracciones:

a) Exigir u obligar a los propietarios de los vehiculos vinculados a comprar acciones de
la misma;

b) No expedir el Manifiesto Unico de Carga;

¢) Permitir la prestacion del servicio sin el correspondiente Manifiesto Unico de Carga:
d) No mantener vigentes las polizas exigidas por la ley;

e) Permitir la prestacion del servicio en vehiculos no homologados por el Ministerio de
transporte o quien haga sus veces;

f) Trasladar valor del monto de la prima del seguro de que trata el articulo 994 del
Codigo de Comercio y las normas reglamentarias al propietario del vehiculo que efectua
la movilizacion de las mercancias.

Que incurran en las siguientes infracciones:

a) Permitir, facilitar, estimular, propiciar, autorizar, o exigir el transporte de mercancias
con peso superior al autorizado, sin portar el permiso correspondiente;

b) Permitir la operacion de vehiculos con mercancias que excedan las dimensiones
permitidas, sin portar el permiso correspondiente;

¢) No desarrollar programas de mantenimiento preventivo de los equipos propios;

d) Negarse, sin justa causa legal a expedir paz y salvo;

e) Despachar carga en vehiculos que no sean de servicio publico;

f) Prestar el servicio publico sin estar constituido como operador o empresa autorizada
para este fin;

g) Retener por obligaciones contractuales los equipos o los documentos propios de la
operacion;

h) Carecer de un programa y sistema de mantenimiento preventivo para los vehiculos
propios;

i) Exigir documentos adicionales a los establecidos en la ley, para el tramite de los
documentos que soportan la operacion;

j) Permitir la prestacion del servicio publico de carga sin las necesarias condiciones de
seguridad;

k) No suscribir los contratos de vinculacion de los equipos conforme a los parametros
establecidos en la reglamentacion expedida por el Gobierno Nacional para esta
modalidad de servicio, en el caso de que los equipos no sean vinculados
transitoriamente.

Adaptado de: régimen sancionatorio al servicio de transporte de carga. Decreto 3366 de 2013 DO
45381 Publicado 24 de noviembre 2013. (Decreto 3366, 2013).
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En sintesis, en Colombia existe un ordenamiento juridico completo para el servicio de
transporte de carga, el cual permite cumplir los preceptos constitucionales de la libre circulacion
en todo el territorio nacional y el de la iniciativa privada; las cuales admiten a personas naturales
y juridicas para crear empresas o entidades sin animo de lucro para ejercer la actividad
econdmica de transporte. Estas entidades, deben contar con autorizacion del Ministerio de
Transporte que les faculte operar en el rango de accion nacional. Asi mismo, estas empresas
estan obligadas a expedir un manifiesto electronico de carga, el cual ampara el transporte de
mercancias ante las distintas autoridades; por tanto, cada modificacion en el servicio del
transporte por el drea geografica y situaciones de orden publico o de logistica deben expedir un

nuevo manifiesto e informar ante la autoridad competente.

5.3. Doctrina jurisprudencial del transporte terrestre de carga en Colombia

5.3.1. Corte constitucional de la Republica de Colombia

La constitucion politica de 1991 cred un organismo gubernamental perteneciente al poder
juridicial denominada Corte Constitucional de la Republica de Colombia; cuya funcion principal
consiste en decidir sobre la inconstitucionalidad de las leyes; con el proposito de velar por la
integridad y supremacia de la carta (Const, 2010 art. 241). A continuacion, se listan los
distintitos pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre el transporte terrestre de carga:

En primera instancia, la Corte Constitucional en sentencia C-066 de 1999, declard
inexequible la expresion "a través del Ministerio de Transporte o sus organismos adscritos",
contenida en el inciso tercero del numeral 5 del articulo 3 de la Ley 105 de 1993. Asi mismo,

declaré exequible el inciso cuarto del numeral 6 del articulo 3 de la Ley 105 de 1993; los
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paragrafos, segundo y tercero del articulo 6 de la misma ley. Toda vez que; el numeral 5 del
articulo 3 vulnera el articulo 189 numeral 11 de la Constitucidon, debido a que la potestad
reglamentaria para el efectivo cumplimiento de la ley corresponde al presidente de la Republica,
quien habrd de ejercerla mediante la expedicion de los decretos, resoluciones y érdenes que
resulten necesarios para ello. Ahora bien, el numeral 6 del articulo 3, la Corte no encontr6
vulneracion de los preceptos constitucionales, debido a que la determinacion de "condiciones de
caracter técnico u operativo para la mejor prestacion del servicio publico de transporte" asuntos
estos que por su propia naturaleza son cambiantes, lo que justifica que esas condiciones se fijen
por actos administrativos sin que el legislador tenga que ocuparse minuciosamente de cada uno
de ellos (C-066 de 1999).

En segunda instancia, la Corte Constitucional en sentencia C-482 de 1996 declard
exequible el articulo 21 de la Ley 105 de 1993. En razén a que el articulo 21 no vulnera el
articulo 338 de la carta; porque la norma acusada impone, clara e inequivocamente, un limite a la
cuantia de los costos recuperables. Asi mismo, la fijacion de las tarifas, tasas y peajes, esta sujeta
a un criterio de igualdad establecido por el literal b); que ordena cobrarlas a todos los usuarios y
exceptua solamente a quienes transiten en bicicletas y motocicletas. Las tarifas diferenciales
demuestran que la ley se funda en la aplicacion del principio de igualdad, al imponer un trato
diferente, segun el beneficio o provecho que reciba el usuario (C-482 de 1996).

En tercera instancia, la Corte Constitucional; en sentencia C-328 de 1995, declard
exequible el articulo 4 de la Ley 105 de 1993 e inexequible la expresion "vencido este término se
aplicard el silencio administrativo positivo", contenida en su inciso 1° del articulo 4 de la Ley
105. En razén a que, la norma citada no vulnera articulo 158 de la Constitucion, toda vez que, la

ley en acusacion regula las actividades del transporte terrestre y aéreo, el cual, incluye una
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disposicion para establecer plazos maximos a las autoridades publicas para obtener la licencia o
permisos de obras publicas. Asi mismo, el articulo 80 de la carta, establece el deber del Estado
en el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, con el proposito de garantizar el
desarrollo sostenible, por tanto, protege el medio ambiente. En consecuencia, no podra dar lugar
al silencio administrativo positivo en materia de la construccion de obras publicas (C-328 de
1995).

En cuarta instancia, la Corte Constitucional en sentencia C-084 de 1995 declaro
exequible el articulo 21 y 29 de la Ley 105 de 1993. En razén a que, el articulo 21 no vulnera el
articulo 158 de la carta, toda vez que la mencionada ley tiene como objetivo regular los temas
basicos del transporte. Por tanto, la financiacion de los recursos para la construccion y
conservacion de la infraestructura del transporte tiene debida relacion o conexidad con el tema
general de la misma. En cuanto al articulo 29, el cual autorizo a las entidades territoriales a
establecer una sobretasa al precio del combustible automotor con una destinacion especifica y
desconoce el principio de legalidad de toda contribucién consagrado por el articulo 338 de la
Carta. La Corte sefiald, que el articulo en mencion establece dos mandatos principales: el
principio de representacion popular y la determinacion de los tributos. El primero, determina que
un tributo no puede crearse sin representacion; es decir, la carta autoriza Unicamente a las
corporaciones de representacion pluralista -el congreso, las asambleas y los concejos- para
imponer las contribuciones fiscales y parafiscales. El segundo, concierta que la ley determina los
elementos minimos de los tributos para que el acto juridico sea valido, puesto que ordena que se
debe senalar los sujetos activo y pasivo de la obligacion tributaria, asi como los hechos, las bases

gravables y las tarifas. Los anteriores elementos tienen un objetivo democratico esencial, debido
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a que fortalecen la seguridad juridica y evitan los abusos impositivos de los gobernantes (C-084

de 1995).

5.3.2. Consejo de Estado de la Republica de Colombia

El Consejo de Estado de la Republica de Colombia es el tribunal supremo de lo
contencioso administrativo. Dentro de sus funciones constitucionales se encuentra decretar la
nulidad por inconstitucionalidad, contra los decretos emitidos por el gobierno nacional que no
sean competencia de la Corte (Const, 2010, art. 237). Por tanto, el Consejo de Estado, estd
facultado para resolver las controversias por litigios originado de contratos, actos, hechos y
omisiones de la funcién administrativa de su competencia, lo cual conlleva a que el Consejo de
Estado ha estado inmerso en sentencias que abarca el tema transporte de carga.

En primera instancia, el Consejo de Estado determind que no procede la suspension
provisional de los actos que terminaron que el precio convenido por los generadores de carga, las
empresas de transporte publico, los propietarios, poseedores o tenedores de vehiculos por virtud
de la prestacion del servicio publico de transporte terrestre, no puede ser menor a los costos
eficientes de operacion que son publicados por el Ministerio de Transporte en la plataforma
denominada SICE-TAC. Lo anterior, se encuentra estipulado en los articulos 1, 2, 3 y 4 del
Decreto 2228 de 2013 compilados en los articulos 2.2.1.7.4., 2.2.1.7.6.2., 2.2.1.7.6.3. y
2.2.1.7.6.4. del Decreto 1079 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Transporte (Consejo de Estado, Sentencia 11001 0324 000 2018
00030 00, 2019).

En segunda instancia, el Consejo de Estado se ha pronunciado sobre el Decreto 173 de

2001, el cual reglamenta el transporte automotor de carga terrestre. El articulo demandado hace
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referencia sobre el manifiesto de carga al catalogarlo como un contrato de vinculacion el cual
vulnera los preceptos constitucionales; contratos de vinculacion y el transporte es de libre
ejercicio y que para ello el Estado no podra exigir permisos previos ni requisitos sin autorizacion
de la ley. En este sentido, el drgano declara negar las pretensiones de la demanda sobre paragrafo
del articulo 22 del Decreto 173 de 2001 expedido por el presidente de la Republica, que de
alguna forma habilita a la empresa de transporte a prestar el servicio de transporte terrestre
automotor de carga de manera transitoria con vehiculos de terceros sin que medie contrato de
vinculacién (Consejo de Estado, Sentencia 11001 0324 000 2012 00159 00, 2018)

En tercera instancia, el Consejo de Estado determiné que no procede la suspension
provisional del articulo 41, literales a), b), c), d), e), f), g), h), j), k), del Decreto 3366 de 2003,
“Por el cual se establece el régimen de sanciones por infracciones a las normas de Transporte
Publico Terrestre Automotor y se determinan unos procedimientos”, expedido por el Gobierno
Nacional. En razén a que, en la etapa procesal no es posible efectuar los estudios de fondo
necesarios para concluir la presunta ilegalidad que se endosa. En efecto, se hace referencia a la
violacién del debido proceso administrativo, lo cual implica determinar el alcance de dicho
concepto, en aras a precisar si el procedimiento administrativo por medio del cual se imponen
comparendos a los conductores de las empresas de transporte de carga, se ajusta a los parametros
constitucionales y legales (Consejo de Estado, Sentencia 11001-03-24-000-2008-00107-00,
2009).

Finalmente, el Consejo de Estado determind que procede la suspension provisional de los
articulos: 12, 13, 14, 16, 18, 19, 20, 22, 24, 25, 26, 28, 30, 31, 32, 34, 36, 39, 40,41, 42,43, 44y
57 del Decreto 3366 de 2003 expedido por el Gobierno Nacional. “Por el cual se establece el

régimen de sanciones por infracciones a las normas de Transporte Publico Terrestre Automotor y
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se determinan unos procedimientos” En razon a que, vulnera el paragrafo del articulo 46 de Ley
336 de 1996, por cuanto alli se dispone que para la aplicacion de las multas a las empresas de
transporte terrestre entre 1 y 700 SMMLV. En consecuencia, no es viable juridicamente que el
decreto reglamentario establezca sanciones pecuniarias, debido a que estas se establecen en la ley

(Consejo de Estado, Sentencia 11001-03-24-000-2008-00098-00, 2008).

5.4. Aspectos juridicos tributarios de la empresa de transporte terrestre Copetran

En Colombia el sistema tributario subyace desde el ano 1918 al incorporar en el
ordenamiento juridico la Ley 56, por medio del cual cred el impuesto renta y complementarios
aplicado a las personas naturales, juridicas, residentes o no residentes en el pais. No obstante, el
sistema tributario presenta una bifurcacion creada en el afio 1998, en razén a la Ley 84; la cual
incorporé un Régimen Tributario Especial (RTE) para otorgar beneficios tributarios a:
corporaciones, fundaciones y asociaciones sin dnimo de lucro. Asi mismo, el ordenamiento
juridico tributario contempla el poder derivado al delegar la potestad tributaria a las entidades
territoriales, las cuales cuentan con autonomia para gestionar los intereses en pro del desarrollo
econdmico y social, por tanto, estan facultadas para establecer, modificar o derogar los tributos y
contribuciones parafiscales (Const 2010; Zambrano 2010; ; Jaramillo Diaz 2018).

Ahora bien, Copetran es una entidad sin &nimo de lucro (ESAL) adscrita a la camara de
comercio de Bucaramanga, segun matricula mercantil No. 05-001186-03. En consecuencia, el
entorno fiscal de la cooperativa estd orientado al RTE y los impuestos territoriales aplicables al
impuesto de industria y comercio; estan enfocados a los servicios transporte terrestres de carga,
los cuales son excluidos del impuesto al valor agregado (Estatuto Tributario, 2019, art. 431, 461,

476).
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5.4.1. Régimen tributario especial: impuesto de renta y complementarios.

Las ESAL son personas juridicas legalmente constituidas cuyos aportes, utilidades o
excedentes no son reembolsables, ni distribuidos de forma directa o indirecta durante su
existencia o en el momento de su disolucion y liquidacion. Estas personas juridicas cuentan con
sustento constitucional; en razén a que son creadas para perseguir los fines esenciales del Estado.
Ademas, el Estado garantiza el derecho de libre asociacion para el desarrollo de las distintas
actividades que las personas realizan en sociedad, promueve y fomenta el acceso a la cultura,
cientifica, técnica, artistica (Jaramillo Diaz, 2018)

En este sentido, el Estado cre6 el RTE en el afio 1988 con la expedicion de la Ley 84,
mediante el cual se establecid que las corporaciones, fundaciones y asociaciones sin dnimo de
lucro, son sujetos pasivos del impuesto de renta y complementarios con una tarifa preferencial de
veinte puntos porcentuales de los excedentes; los cuales estarian exentos del impuesto, si se
destinan al cumplimiento del objeto social (Ley 84, 1988; Nifio, 2017).

Asi mismo, en el afio 2016 con la expedicion de la Ley 1819 se modificd sustancialmente
el RTE al categorizarlos como contribuyente de renta y complementarios del régimen ordinario.
No obstante, estas personerias juridicas pueden solicitar a la administracion de impuestos la
calificaciéon de ESAL para acogerse al régimen especial y a su vez actualizar la informacion del
registro web con el fin de dar publicidad a las solicitudes y recibir los comentarios de parte de la
sociedad civil. En contraste con el sector cooperativo, la reforma en mencion corrobor6 que las
cooperativas mantienen la categoria de RTE y por tanto no estdn obligadas a solicitar la
calificacion empero la actualizacion ante la DIAN (Ley 1819, 2016; Nino Mejia 2017; Jaramillo

Diaz 2018).
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Bajo esta premisa, los beneficios tributarios aplicables al sector cooperativo consiste en:
1) una tarifa preferencial en el impuesto de renta y complementario del veinte por ciento sobre los
excedentes obtenidos en un periodo gravable, ii) exclusidon de la renta presuntiva, comparacion
patrimonial y liquidacion del anticipo al impuesto de renta y iii) las cooperativas solo estan
sujetas a retencion en la fuente por concepto de rendimientos financieros (Ley 1819, 2016;
Decreto 1625, 2016; Nifio Mejia 2017; Jaramillo Diaz, 2018)

Finalmente, el sector cooperativo puede ser excluido del RTE cuando: i) los gastos
anuales destinados a la contratacion del personal directivo y gerencial exceda el treinta por ciento
del total de gasto; si los ingresos son inferiores a 3500 Unidad de Valor Tributario (UVT), ii) las
cooperativas que abusen de la configuracion juridica del RTE para encubrir un negocio juridico
distinto a aquel que dicen realizar, iii) cuando se incumplan las restricciones establecidas en la
normatividad cooperativa vigente, iv) cuando configure una causal de la perdida de los
beneficios del RTE (art 364-3) y v) cuando se incumpla lo dispuesto en la legislacion de

cooperativismo vigente.

5.4.2. Régimen tributario territorial: impuesto de industria y comercio

El impuesto de industria y comercio es un impuesto directo de caracter municipal que
grava las actividades industriales, comerciales y servicios desarrollados dentro de la jurisdiccion.
Este impuesto naci6 en el ordenamiento juridico colombiano en el afio 1983 con la expedicion de
la Ley 14; la cual fue precedida por la Ley 4 de 1913; debido a que esta ley otorgd a los concejos
municipales la potestad para imponer contribuciones para el servicio municipal bajo los limites
senalados por la ley y las ordenanzas (Ley 4, 1913; Ley 14, 1983; Monsalve Tejada 2000;

Hermida Garcia 2004; Piza Rodriguez ef al. 2017; Jaramillo Diaz 2018).
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Bajo esta premisa, el impuesto de industria y comercio busca fortalecer los tributos
territoriales, en aras de un desarrollo econdémico y social; garantizando los preceptos
constitucionales. Por tanto, la Ley 14 determind los elementos centrales que definen el tributo:
sujeto activo, sujeto pasivo, hecho generador, base gravable y tarifa. El sujeto activo se atribuye
a las entidades territoriales en virtud de la potestad tributaria otorgada por la carta; el sujeto
pasivo, corresponde a las personas naturales, juridicas y sociedades de hecho que realicen el
hecho generador, incluidos los consorcios, uniones temporales, patrimonios auténomos,
contratos de cuenta de participacion, las sociedades de economia mixta, las empresas industriales
y comerciales del Estado en todo orden; el hecho generador, consiste en gravar con el impuesto
de industria y comercio las actividades industriales, comercias y de servicios; la base gravable, lo
constituye el residuo entre de los ingresos ordinarios y extraordinarios percibidos por la
operacion comercial; con excepcion de los ingresos provenientes por: activos fijos,
exportaciones, subsidios, impuesto regulados por el Estado y las actividades no sujetas contra las
devoluciones, rebajas y descuentos; y finalmente, la tarifa, el legislador determina un rango
tarifario que oscila entre el 2 y 7 por mil para las actividades industriales y entre el 2 y 10 por mil
para las actividades comerciales y de servicios (Ley 14, 1983; Ley 1819, 2016).

En el afio 1983 el gobierno expidio el Decreto 3070, el cual reglamenta la Ley 14; en
donde catalog6 a las entidades sin animo de lucro estipuladas en el numeral segundo del articulo
39 de la Ley 14*° como sujetos pasivos del impuesto de industria y comercio; cuando realicen
actividades industriales y comerciales, excluyendo las actividades de servicio. Lo anterior, fue

ratificado en el afio 1986 con la expedicion del Decreto 1333; conocido como el codigo de rentas

*% Entidades sin 4animo de lucro parcialmente exentas del impuesto de industria y comercio: los establecimientos
educativos publicos, las entidades de beneficencia, las culturales y deportivas, los sindicatos, las asociaciones de
profesionales y gremiales sin animo de lucro, los partidos politicos y los hospitales adscritos o vinculados al
sistema nacional de salud.
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municipales en los articulos 201 y 259. En consecuencia, el sector cooperativo esta excluido del
condicional que acobija a las entidades sin &nimo de lucro, por tanto, son sujetos pasivos del
impuesto de industria y comercio por todas las actividades industriales, comerciales y de
servicios realizados en cualquier jurisdiccion territorial (Decreto 3070, 1983, Decreto 1333,
1986; Jaramillo Diaz 2018).

Ahora bien, Copetran es una ESAL cuyo objeto social consiste en prestar el servicio de
transporte terrestre de orden nacional; por tanto, es sujeto pasivo del impuesto de industria y
comercio en todas las jurisdicciones donde ejecute la actividad. Copetran tiene presencia en 200
municipios distribuidos en 25 departamentos del territorio nacional. Los departamentos
ordenados segun el nimero de municipios incluyen: Santander con 24; Cesar con 21. Seguido de
Cundinamarca con 15; Tolima con 14; Meta con 13; Antioquia con 12; Casanare y Magdalena
con 11; Norte de Santander y Valle del Cauca con 10; Bolivar y Boyacéd con 9; Huila con 8; La
Guajira con 7 y Atlantico con 6. Con menor presencia se ubican, Arauca con 4; Caldas, Cauca y
Cordoba con 3; Putumayo con 2 y Caquetd, Narifio, Risaralda y Sucre con 1 municipio y Bogota
distrito capital (Ver Figura 1). Por tanto, la cooperativa tiene inscrita la matricula de industria y
comercio ante las secretarias de hacienda de estos municipios; con el fin de cumplir los mandatos

legales a los que se encuentra sometido por los estatutos de rentas municipales.
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Figura 1. Cobertura nacional de los servicios de transporte terrestre Copetran

Adaptado de: cobertura nacional de los servicios de transporte terrestre de Copetran. Esta cooperativa
tiene presencia en 200 municipios distribuidos en 25 departamentos del territorio nacional

En este sentido, con el fin de caracterizar el entorno fiscal de Copetran en materia del
impuesto de industria y comercio, se procedié a analizar la regulacion territorial del impuesto
generado en todos los municipios en donde la cooperativa present6 la declaracion de los afios
gravables 2018 y 2019. Para tal efecto, se indagaron los elementos del tributo previamente
definidos por el ordenamiento juridico y los principios rectores en los que se sumerge el sistema
tributario contenidos en los acuerdos municipales.

En primera instancia el sujeto activo es atribuido a las alcaldias municipales; en razon a la
autonomia otorgada las entidades territoriales para la gestion de sus intereses en aras de un
desarrollo econdémico y social contribuyendo asi con los fines del Estado (Const, 2010). En
segunda instancia, el sujeto pasivo en este contexto corresponde a Copetran, toda vez que, los

acuerdos municipales estipulan que son las personas naturales, juridicas y sociedades de hecho
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que realicen el hecho generador; en razon a la definicién de persona juridica estipulada en el
Codigo Civil y el concepto de sociedad de hecho establecido en el Codigo de Comercio, los
cuales dan origen a la persona ficticia capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones;
denominadas corporaciones y fundaciones, constituidas mediante escritura ptiblica o documento
privado, dedicadas a realizar la actividad sujeta a la imposicion (Jaramillo Diaz, 2018).

En tercera instancia, el hecho generador corresponde a las actividades de servicios las
cuales son gravadas con el impuesto de industria y comercio, bajo el amparo de la Ley 14 de
1983 y decretos reglamentarios. Esté ordenamiento juridico estipulé que son actividades de
servicios las dedicadas a generar satisfaccion a la comunidad mediante la ejecucion de una o

varias de las siguientes o andlogas actividades de transporte y aparcaderos. No obstante, esta

definicion fue reestructurada en la Ley 1819 de 2016, la cual estipula la nocion de la actividad de

servicio, refiriéndose a “todas las tareas, labores o trabajos ejecutados por persona natural o

juridica o por sociedad de hecho, sin que medie relacién laboral con quien los contrata, que

genere contraprestacion en dinero o en especie y que se concreten en la obligacion de hacer sin,

importar que en ellos predomine el factor material o intelectual”.

En este sentido, al realizar el anélisis de los acuerdos municipales se observé que el 57 %
de los acuerdos tributarios territoriales optaron por actualizar los estatutos a la luz de la Ley
1819, referente a la reestructuracion integral el concepto de actividad de servicios; mientras que
el 42 % mantuvo la definicion que se sumergia la Ley 14 y el 2% restante de los acuerdos no
presentaron ningln concepto sobre la actividad y en su lugar mencionan todas las actividades

econdmicas para la actividad de servicios (Ver Figura 2).
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Figura 1. Conceptualizacion actividad de servicios

2%

m Art. 345 Ley 1819 de 2016
H Art. 36 Ley 14 de 1983

m Definicion actividades economicas

Adaptado de: la conceptualizacion de las actividades de servicios de los estatutos tributarios
municipales en las jurisdicciones donde declaré Copetran.

En consecuencia, la reestructuracion del concepto de actividades de servicios no genera
impacto en el transporte de la cooperativa. Toda vez que, la definicion de servicios estipulada en
la Ley 14 y Decreto 1333, permite a las entidades territoriales determinar cargas fiscales a los
servicios no previstos en la norma, en razén a que las actividades estipuladas en la ley no son
taxativas. Una situacion similar se infiere de la Ley 1819, la cual reestructura el concepto de
servicios de forma amplia y general, lo que faculta a las entidades territoriales la interpretacion e
imputacién del impuesto. Por tanto, los dos conceptos establecidos en las leyes son semejantes y
facultan a la entidad territorial a imponer cargas fiscales a las actividades de servicios de
cualquier indole; bajo los principios constitucionales de legalidad y autonomia (Castillo Bonnet,
2018; Jaramillo Diaz, 2018).

En cuarta instancia, la base gravable del impuesto de industria y comercio presenta dos
esferas juridicas para la liquidacion del impuesto: base general y base especial. La primera,

estipulada en la Ley 1819, esta constituida por el total de los ingresos ordinarios y
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extraordinarios percibidos en el respectivo afo gravable, con excepcion de: los ingresos
provenientes por activos fijos, exportaciones, subsidios, impuesto regulados por el Estado, las
actividades no sujetas, devoluciones, rebajas y descuentos. La segunda bajo el amparo de Ley
633 de 2000, consiste en distribuir los ingresos percibidos entre la empresa transportadora y el
propietario del vehiculo. Esta base, coadyuva a clasificar los ingresos percibidos por la empresa
transportadora de los ingresos del propietario del bien; en calidad de ingresos para terceros, es
decir, que la obligacion tributaria es compartida de forma que no genera doble imposicion sobre
el mismo hecho generador; liquidandose bajo las reglas de base general. En este sentido, al
realizar el andlisis de los acuerdos municipales se observd que el 57% estipulan la base ordinaria
para el impuesto de industria y comercio y el 43% contemplan la base especial para el servicio
de transporte (Ver Figura 3).

Figura 3. Base gravable especial para el servicio de transporte automotor

= Art. 19 Ley 633 de 2000

= Art. 342 Ley 1819 de 2016

Adaptado de: la base gravable especial para el servicio de transporte automotor de los
estatutos tributarios municipales en las jurisdicciones donde declaré Copetran.

En consecuencia, la reestructuracion del concepto de la base gravable no genera algun

impacto directo en la actividad de servicios de transporte de la cooperativa. Toda vez que, el
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articulo 342 la Ley 1819, actud con mesura al estipular que las bases especiales establecidas
legalmente en el ordenamiento juridico estaran vigentes en el momento de promulgar la
mencionada ley; entre ellas la distribucion de ingresos para el sector transportador. No obstante,
es de gran importancia para esta actividad que los acuerdos actualizados no desconozcan la base
gravable especial para el transporte automotor, toda vez que, estd clasificacion permite
identificar y ordenar los ingresos de la empresa transportadora y de los propietarios de los
vehiculos; ambos, sujetos pasivos del impuesto de industria y comercio.

En quinta instancia, respecto a la territorialidad del impuesto de industria y comercio, el
gobierno nacional redefinié ciertos lineamientos para determinar el origen de la percepcion de
los ingresos en el servicio de transporte terrestre; con el proposito de identificar la jurisdiccion
acreedora del gravamen. En este contexto, en el afio 2016 expidio6 la Ley 1819 que condiciona el
hecho generador del servicio de transporte, de forma que reconoce el ingreso en el municipio o
distrito desde donde se despacha la mercancia o persona. En este sentido, al realizar el analisis de
los acuerdos municipales se observd que el 58% estipula que se tributa en el lugar donde se
realice el hecho generador sin tener establecimiento de comercio al amparo del articulo 32 de la
Ley 14, el 39% estan ajustados a los preceptos de la actualizacion emitida por la Ley 1819, el 2%
incorporaron la territorialidad para el sector financiero y los servicios publicos domiciliarios; sin
incluir el transporte terrestre de carga y el 1% restante determinaron la presuncion del ingreso
para el servicio de transporte; el cual se entiende percibido el ingreso en el municipio; cuando se
inicie alli la operacion y no posea una infraestructura propia en los municipios del trayecto o

destino (Ver figura 4).
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Figura 4. Territorialidad de las entidades territoriales
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= Ley 14 de 1983, Art. 32
= Ley 1819 de 2016, Art. 343
= Territorialidad sin incluir el transporte

= Presuncion de ingresos

39%

Adaptado de: el concepto de territorialidad estipulado en los estatutos tributarios municipales
en las jurisdicciones donde declaré Copetran.

En consecuencia, debido a que la territorialidad es el eje central para la tributacion del
impuesto de industria y comercio porque permite identificar el sujeto activo del tributo; este
topico genera grandes inconvenientes para la cooperativa. En este sentido, los acuerdos
amparados bajo la Ley 14 donde el concepto de territorialidad es ortodoxo, amplio y ambiguo,
puede generar diversas controversias entre las entidades territoriales, onerosos litigios y efectos
de maultiple tributacion sobre el mismo hecho generador; vulnerando los preceptos
constitucionales. En contraste, los acuerdos bajo el amparo de la Ley 1819, la cual actualiza el
concepto de territorialidad al esclarecer de forma concreta el sujeto activo del tributo y minimiza
las controversias generadas entre la administracion blindando los principios tributarios.
Finalmente, los acuerdos que presentan la territorialidad sin incluir el servicio de transporte y la
presuncion de ingresos acuden a la regla general del principio espacial establecido en la Ley 14,
puede conllevar a la generacion de las mismas controversias repercutiendo negativamente en el

desarrollo econdmico de Copetran.
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Por otra parte, los acuerdos municipales estipulan los principios tributarios rectores para
la imposicioén de rentas en su jurisdiccion, en pro de la autonomia estipulada en la constitucion;
para el cumplimiento de los fines del Estado. Al realizar el analisis de los acuerdos se observé en
términos generales, que los principios presentan una distribucion heterogénea entre los
municipios. Dentro de los principios de mayor incidencia se encontraron: eficiencia, equidad y
progresividad, los cuales estan consignados en mas de 175 acuerdos. A su vez, los principios de
irretroactividad y legalidad les siguen en orden de aparicion y estan presentes en mas de 120
acuerdos municipales. A su vez, los principios restantes se encuentran en menor medida en los
acuerdos y su distribucion es variable entre municipios. Un hallazgo relevante observado en los
acuerdos municipales es la poca o nula presencia es el principio de la no confiscatoriedad, el cual
es solo reconocido taxativamente en cinco municipios: Buga, Cartagena, Cogua, Pore y Tunja
(Ver Figura 5).

Figura S. Principios tributarios de las entidades territoriales
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Adaptado de: los principios tributarios estipulados en los estatutos tributarios municipales en
las jurisdicciones donde declar6 Copetran.

En sintesis, el entorno fiscal de Copetran estd dado en el impuesto de renta y en el

impuesto de industria y comercio. La cooperativa es una ESAL, debido a que el objetivo social
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cumple con los fines de Estado, en los que destaca el servicio a la comunidad; al desarrollar el
servicio de transporte terrestre. Lo anterior, tiene dos grandes repercusiones, la primera radica en
que se debe aplicar el régimen tributario especial; el cual otorga ciertos beneficios tributarios en
renta y la segunda consiste en aplicar el régimen tributario territorial ordinario, toda vez que,
dentro de las prohibiciones consagradas en la Ley 26 de 1904 no acobija al sector cooperativo.
Lo anterior, propone retos en materia de tributacion territorial que hace necesario evaluar la
validez de los principios y como estos se involucran con las actividades de servicios.

En este sentido, es importante precisar que los acuerdos municipales no presentan
concordancia en los principios tributarios. En el analisis, se evidencia que los principios que
superan el 50% de los acuerdos; son los estipulados en el articulo 363 de la constitucion politica,
afirmado que el impuesto es equitativo, eficiente y progresivo. No obstante, existen principios
que estan estipulados con reserva; como es el caso de la no confiscatoriedad. Esté principio
fundamental tiene una estrecha relacion con el derecho a la propiedad privada, siendo elemento
principal de cualquier Estado democratico; el cual es garantia para no extralimitar la carga fiscal
respetando y protegiendo las utilidades obtenidas en el desarrollo de la actividad economica (

Robles 2006; Leon 2011).

6. Alcance del principio de la no confiscatoriedad en el impuesto de industria y

comercio en la Cooperativa Santandereana de Transportadores Limitada-(Copetran)

6.1. Determinacion de la confiscacion a la propiedad privada de Copetran
El impuesto de industria y comercio es un tributo municipal creado en el afio 1983 con la

expedicion de la Ley 14; la cual facult6 a las entidades territoriales a estipular cargas fiscales
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dentro de su jurisdiccion. Esté impuesto recae en la realizacion directa e indirecta de actividades
econdmicas, incluido el servicio de transporte terrestre; actividad econdémica desarrollada por
Copetran en doscientos municipios en todo el territorio nacional (Ver Figura 1). Para el afio
gravable 2019, la cooperativa declar6 el impuesto de industria y comercio en 175 municipios
ubicados en 25 departamentos, por valor total de $ 584.372.000; cuyos ingresos totales
percibidos ascienden a § 88.993.310.252 (Ver Tabla 6). Los departamentos con mayor
participacion en los ingresos son Cesar y Santander con el 36% y 33%, respectivamente. Seguido
se ubica el distrito capital de Bogota con el 5%; los departamentos de Valle del Cauca y Norte de
Santander con el 4%, Atlantico, Bolivar y Antioquia con el 3%, Magdalena, Meta y La Guajira
con el 2%; Casare y Tolima con el 1%. Asimismo, los departamentos con una participacion
inferior al 1% incluyen: Narifio, Putumayo, Caquetd, Huila, Risaralda, Cauca, Sucre, Cordoba,
Caldas, Cundinamarca, Boyaca y Arauca.

Tabla 6. Distribucion de ingresos e impuesto de industria y comercio por departamentos para el
ano gravable 2019

Departamento No: . Ingre.sos Impuesto Part.icipacién
Municipios percibidos declarado de ingresos

Cesar 20 $ 31.666.894.000 $ 254.543.000 36%
Santander 24 $29.595.895.043 §$ 164.134.000 33%
Bogota 1 $4.335.326.000 $ 17.948.000 5%
Valle del Cauca 10 $ 3.645.788.000 $ 18.137.000 4%
Norte de Santander 10 $ 3.193.592.000 $20.335.000 4%
Atlantico 6 $ 3.084.223.000 $20.880.000 3%
Bolivar 9 $2.716.976.000 $20.007.000 3%
Antioquia 10 $2.562.706.000 $16.317.000 3%
Magdalena 9 $ 1.908.662.005 $12.030.000 2%
Meta 11 $ 1.838.723.000 §$ 8.590.000 2%

La Guajira 7 $ 1.338.494.204 $ 9.440.000 2%
Casanare 10 $ 783.681.000 $ 7.670.000 1%
Tolima 8 $456.903.000 §$ 1.878.000 1%

Arauca 4 $369.675.000 $2.601.000 <1%

Boyaca 8 §$331.047.000 $2.160.000 <1%

Cundinamarca 8 $ 330.664.000 $2.508.000 <1%
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Departamento No: . Ingre'sos Impuesto Part.icipacién
Municipios percibidos declarado de ingresos
Caldas 2 $228.670.000 $ 758.000 <1%
Cordoba 3 $ 191.122.000 $ 1.337.000 <1%
Sucre 1 $ 180.168.000 $ 1.261.000 <1%
Cauca 3 $92.523.000 $ 736.000 <1%
Risaralda 1 $79.353.000 $ 714.000 <1%
Huila 6 $31.194.000 $ 166.000 <1%
Caqueta 1 $19.270.000 $ 135.000 <1%
Putumayo 2 $10.208.000 $ 76.000 <1%
Narifio 1 $ 1.553.000 $ 11.000 <1%
Total 175 $ 88.993.310.252 $ 584.372.000 100%

Adaptado de: distribucion de ingresos ¢ impuesto de industria y comercio por departamentos para el afio
gravable 2019.

Ahora bien, la territorialidad en materia del impuesto de industria y comercio, aplicable al
servicio de transporte terrestre se define inicialmente mediante la Ley 14 de 1983; la cual
establece que el ingreso se percibe donde se ejerzan o realicen las actividades en las respectivas
jurisdicciones municipales, directa o indirectamente, en forma permanente u ocasional, en
inmuebles determinados, con establecimientos de comercio o sin ellos. Lo anterior, presenta un
vacio de interpretacion en el sector del transporte, el cual radica en la indeterminacion de la
jurisdiccion acreedora del tributo; debido a que esta actividad conecta operaciones en varios
municipios generando diversas controversias con las administraciones, por sus multiples
interpretaciones para acreditar el tributo dentro de su jurisdiccion ( Ley 14, 1983; Rojas et al.
2016; Mejia & Septlveda 2019).

Por lo anterior, el Consejo de Estado determind dos criterios para esclarecer la
territorialidad en materia de industria y comercio: la primera radica en el lugar de residencia del
prestador del servicio y la segunda en el sitio de mercado o donde se perfeccione la venta. En
consecuencia, las entidades territoriales entran en disputa del gravamen al interpretar que la

fuente del ingreso tuvo lugar dentro de su jurisdiccion y no en la residencia del contribuyente,
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generando sanciones onerosas y altos sobrecostos; afectando las utilidades de la cooperativa
(Consejo de Estado, Sentencia 25000-23-37-000-2013-00338-01, 2020; Rojas et al. 2016).

En vista de la problematica que genera el vacio en la interpretacion de la normativa; el
legislador expidio la Ley 1819 de 2016, la cual reestructura el principio de territorialidad
definiendo los lineamientos concretos para la determinar la jurisdiccion acreedora del tributo. En
este sentido, la normativa establece que la empresa transportadora declarara el gravamen de
industria y comercio desde donde se despache el bien o mercancia; entendiéndose el lugar donde
se expide el manifiesto de carga; simplificando de esta forma la posible doble imposicion
respectando los preceptos constitucionales (Ley 1819, 2016).

En este sentido, el ordenamiento juridico del transporte terrestre automotor de carga,
determina que las empresas habilitadas para prestar el servicio de transporte con radio de accion
intermunicipal o nacional, deberdn expedir la remesa terrestre de carga y el manifiesto
electronico de carga. La primera, se genera en el momento de acordar los elementos esenciales
del contrato de transporte y el segundo, se genera en el momento del despacho del bien o
mercancia, estipulando los plazos y tiempo para el cargue y descargue de la mercancia; ademas,
la fecha y hora de llegada y salida del vehiculo. Estos documentos amparan mercancia antes las
respectivas autoridades. Asi mismo, el manifiesto original debe ser enviado en medios
magnéticos al Ministerio de Transporte y este, a su vez, remitira electronicamente la informacion
a la DIAN y podra ser compartida con otras entidades del Estado (Decreto 173, 2001; 1Decreto
1842, 2007; Decreto 1499, 2009; Decreto 2092; 2011).

En este sentido y con el fin de identificar los escenarios en donde las entidades
territoriales podrian confiscar las utilidades de Copetran y se genere la posible vulneracion de los

preceptos constitucionales; se analiz6 los comunicados emitidos por las alcaldias a la cooperativa



PRINCIPIO DE NO CONFISCATORIEDAD EN INDUSTRIA Y CIO 68

durante el periodo 2018 y 2019. La correspondencia recibida durante los afios en mencion
ascendi6 a 58 manuscritos distribuidos en 31 municipios. Estas solicitudes se encontraron con
mayor frecuencia en Floridablanca y Soledad con 6 y 7 comunicados, respectivamente. Seguido
de Barranca de Upia con 5 comunicados, Yaguara con 4 comunicados, Valledupar con 3
comunicados y con menor numero de solicitudes se ubican: Barranquilla, Betulia, Bucaramanga,
Buenaventura, Ciénega, Facatativa, Sabana de Torres, Bogota, Cartagena, Aguazul, Aipe,
Arauca, Cabuyaro, Cali, Candelaria, Cartago, Funza, Guaduas, La Dorada, Malambo, Mani,
Puerto Gaitan, Puerto Salgar, Tello, Turbaco y Yopal (Ver Figura 6).

Figura 6. Requerimientos emitidos por las entidades territoriales en el periodo 2018-
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Adaptado de: requerimientos emitidos a Copetran por parte de las entidades territoriales periodo 2018-
2019.

Para el analisis de todos los requerimientos se realizd una clasificacion en seis categorias
de acuerdo a su naturaleza, siendo: 1) correspondencia; ii) exogena; 1iil) ineficacia; 1v)
extemporaneidad; v) no presentacion y vi) declaraciones inexactas. Esta tultima categoria se sub-
clasificd en tres grupos bajo los siguientes criterios: Grupo i: solicitudes de modificar la

declaracion de industria y comercio, Grupo ii: modificaciones susceptibles al incremento de los
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ingresos y Grupo iii: incrementos sustentados bajo la modificaciéon de dos o mas trazas en su
destino soportados en un nuevo manifiesto de carga (Ver Figura 7).

Figura 7. Clasificacion de los requerimientos emitidos por las entidades territoriales en el
periodo 2018-2019
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Adaptado de: la clasificacion de los requerimientos emitidos por las entidades territoriales en

el periodo 2018-2019.
Bajo estas premisas, en la categoria de correspondencia se ubicaron 24 requerimientos en
los que solicitaba informacién®' concerniente a la fiscalizacién para los afios gravables del 2013
al 2018. Asi mismo, el analisis situ6 ocho requerimientos que correspondieron al pliego de
cargos por no presentar la informacion exogena para los periodos del 2015 al 2017. Un hallazgo

relevante evidencio que la alcaldia de Floridablanca extralimita la potestad tributaria otorgada

! Informacion solicitada: declaracion de renta, declaracion del impuesto al valor agregado, declaraciones de
industria y comercio, balances de comprobacion, estados financieros, auxiliares contables, entre otros.
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por la constitucion; debido a que existe un indicio de ilegalidad en el acto administrativo en el
cual se expide la resolucion No. 5261 de 2017 con fecha de expedicion del 20 de noviembre de
2017; en donde estipulan los sujetos pasivos y las especificaciones técnicas de la informacion
exogena para el afio gravable 2017, siendo este el sustento juridico para emitir el pliego de
cargos No. 030 de 2018, ante la omision de la presentacion de la informacion exdgena por parte
de Copetran. La presunta ilegalidad del acto acontece en las resoluciones expedidas por la
alcaldia, mediante la cual se determina el contenido y los lineamientos técnicos para los medios
magnéticos; los cuales deben expedirse por lo menos con dos meses de anterioridad al Gltimo dia
del afo gravable anterior al cual se solicita la informacion (Ley 1607, 2012 art. 139).

De igual forma, el analisis encontr6 un requerimiento que promulgoé la ineficacia de la
declaracion del impuesto de industria y comercio. La ineficacia se generd debido a que Copetran
presentd en la ciudad de Bogota las declaraciones de forma bimestral; cuando el deber formal de
la cooperativa era presentar el impuesto con una periodicidad anual, en razén al articulo 4 del
acuerdo 648 de 2016, el cual estipula que los contribuyentes declarardn el impuesto de forma
anual cuando el impuesto a cargo del afo inmediatamente anterior sea inferior a 391 UVT
equivalentes a $11,633,000; siendo esté superior al tributo declarado por Copetran en el afio
2016, el cual asciende a $10.196.000 (Acuerdo 648, 2016).

Del mismo modo, el andlisis evidencié que tres declaraciones del impuesto de industria y
comercio fueron decretadas con extemporaneidad, en razén a que Copetran presento el tributo
posterior a las fechas establecidas en las resoluciones expedidas por la secretaria de hacienda;
estas acontecen en los municipios de Aguazul, Funza y Soledad. En el caso de la no
presentacion, se encontraron cuatro requerimientos que promulgaron la no presentacion de la

declaracion del impuesto por falta de firma del representante legal y no declarar en el lugar
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autorizado. Lo anterior, surtid6 efecto en los municipios de Barranca de Upia y Guadua. Un
hallazgo importante evidencia la carencia en los medios tecnoldgicos necesarios para presentar y
pagar el impuesto en el municipio de Barranca de Upia. En consecuencia, se debe presentar
directamente en la entidad bancaria excluyendo lugares de presentacion como la alcaldia y a
través de mensajes electronicos.

Ahora bien, con referencia a los 18 requerimientos inexactos; estos se subclasificaron en
tres grupos con el fin de determinar los escenarios en donde se vulnere el principio de no
confiscatoriedad en materia de industria y comercio. En el grupo i: se encuentran 13
requerimientos inexactos recibidos por las entidades territoriales, donde se solicita modificar la
declaracion de industria y comercio en los periodos 2012, 2015, 2016, 2017 y 2018. Estas
modificaciones subyacen por descuentos no procedentes, pagos inferiores al pago minimo y
declaraciones dadas como no presentadas. En primer lugar, el descuento no procedente se ubica
el municipio de Tello, el cual expide el requerimiento especial No. 417992018-95 con fecha del
23 de mayo de 2018; en donde solicita a Copetran modificar la declaracion de industria y
comercio para el periodo gravable 2015; toda vez que, la cooperativa accedio a un descuento por
incentivo tributario estipulado en el articulo 580 del acuerdo municipal 056 de 2008, sin ser
acreedor del mismo. En razén a que el mencionado beneficio tributario esta condicionado a tener
un establecimiento de comercio propio en el municipio de Tello (Acuerdo 56, 2008).

En segundo lugar, el pago minimo en el impuesto de industria y comercio, subyace en el
municipio de Betulia con la expedicion del requerimiento con fecha del 7 de junio de 2018, en
donde solicita a Copetran cancelar el pago minimo del tributo de la vigencia del 2016, en razon
al articulo 101 del acuerdo municipal 042 del 2013, el cual estipula que en ningun caso el

impuesto sea inferior a dos salarios minimos diarios legales vigentes (SMDLV); toda vez que, la
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declaracion reportada por la cooperativa para este afio gravable, se liquidd bajo los ingresos
percibidos por valor de $133.000, obteniendo como resultado un impuesto a cargo de $1.583,
vulnerando el articulo 101 del acuerdo (Acuerdo 042, 2013).

En tercer lugar, se encuentra con mayor incidencia los requerimientos expedidos por las
entidades territoriales en donde Copetran no presentd declaracion del impuesto de industria y
comercio para los afios gravables 2012 al 2018. Toda vez que, en medio del proceso de
fiscalizacion las alcaldias lograron evidenciar que la cooperativa es sujeto pasivo del impuesto.
Por tanto, deben presentar y declarar el impuesto atribuible; dentro de estos se ubican los
municipios: Cartagena, Aipe, Candelaria, Malambo, Puerto Salgar, Sabana de Torres, Soledad y
Yaguara.

En el grupo ii se encuentran tres requerimientos, los cuales solicitan a Copetran modificar
la declaracion de industria y comercio con incremento de los ingresos en su jurisdiccion para los
afios gravables 2015 al 2018. Entre ellas, se ubican los municipios de Puerto Gaitén,
Floridablanca y Barranquilla. En primera instancia, el municipio de Puerto Gaitan expidio el
emplazamiento para corregir No. SAF. 1221-72.08-1076 con fecha del 16 de agosto del 2018, en
donde solicitan a Copetran corregir la declaracion para el afo gravable 2016; en razon al
hallazgo de la presunta omision de ingresos evidenciada en el cruce de informacion exdgena
reportada por los agentes de retencion. No obstante, la secretaria de hacienda de Puerto Gaitan
omiti6 la distribucion de ingresos estipulada en la Ley 633 de 2000 e incorporada en el articulo
55 del acuerdo municipal 022 de 2018. Por tanto, no procede el emplazamiento debido a que los
ingresos se discriminan entre los ingresos propios y los ingresos para terceros. Los segundos
recaen en los propietarios de los vehiculos, los cuales tienen la obligacion formal de presentar la

respectiva declaracion. En consecuencia, los ingresos propios de Copetran para esta jurisdiccion
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ascienden a § 251.525.000, correspondiente al valor porcentual de la comision cobrada al
propietario del vehiculo cumpliendo con la normativa fiscal pertinente (Ley 633, 2000; Acuerdo
022, 2018).

En segunda instancia, el municipio de Floridablanca expidi6 el requerimiento especial
No. SAF. 0166 con fecha del 29 de julio del 2019, notificado en la direccion de la sucursal
ubicada en municipio y no en la direccion de notificaciones judiciales determinada por Copetran.
El requerimiento especial determin6 la presunta omision de ingresos reconocidos en la respectiva
declaracion como ingresos percibidos en otras jurisdicciones basadas en la omision del
requerimiento ordinario No. 2433 por el cual inici6 el proceso de fiscalizacion; esté
requerimiento ordinario nunca naci6 a la vida juridica por la indebida notificacion, debido a que
fue allegado a la direccion de la sucursal. La alcaldia determin¢ la presunta omision de ingresos
hasta que sea desvirtuados por el contribuyente; apropiandose de todos los ingresos brutos
ordinarios y extraordinarios que percibié Copetran a nivel nacional en el periodo 2017.

En este sentido, la alcaldia de Floridablanca desconoce la normatividad territorial como
lo es la Ley 14 de 1983 y el articulo 343 de la Ley 1819 de 2016, las cuales determinan la
territorialidad del impuesto, apropidndose de los ingresos que no son percibidos dentro de su
jurisdiccion. Por tanto, el ente territorial no tiene sustento legal ni factico para determinar una
nueva obligacion impositiva. Ademads, es importante precisar que los requerimientos no fueron
notificados en debida forma, desconociendo los procedimientos tributarios y con la
incuestionable violacion de los preceptos constitucionales como: el debido proceso, legitima
defensa y desconocimiento del Cédigo General Disciplinario (Ley 14, 1983; Const. 2010, art.29;

Ley 1819, 2016).



PRINCIPIO DE NO CONFISCATORIEDAD EN INDUSTRIA Y CIO 74

En tercera instancia, el municipio de Barranquilla expidi6 el requerimiento especial No.
GGI-FI-RE-00037-18 con fecha del 29 de enero del 2018, el cual propone modificar la
declaracion del impuesto de industria y comercio para el afio gravable 2015. La entidad deduce
de la declaracion de renta que los ingresos brutos ordinario y extraordinarios ascienden a
$82.147.305.000, los ingresos percibidos en otros municipios son de $70.199.485.000 soportados
en las declaraciones municipales. Por tanto, los ingresos percibidos dentro de su jurisdiccion
equivalen a $11.947.820.000, en contraste con el valor de $1.526.339.000 declarado por
Copetran como ingresos percibidos en el municipio de Barranquilla.

En este sentido, la alcaldia de Barranquilla incurre un nuevo requisito no previsto en la
normativa, toda vez que, presumir que los ingresos pertenecen a su jurisdiccion incluidos los
ingresos percibidos en otras jurisdicciones; desconocen la normatividad territorial determinada
en la Ley 14 de 1983 y el articulo 343 de la Ley 1819 de 2016, la cual establece la territorialidad
del impuesto de industria y comercio. Asi mismo, la sentencia de la corte constitucional C-121
del 22 de febrero de 2006 declara exequible el articulo 32 de la Ley 14. Bajo esta premisa, las
entidades territoriales tienen una delimitacion para recaudar y administrar los tributos, el cual
debe acreditarse cuando se causen al cumplirse los preceptos de la obligacion fiscal previstos en
la normativa; dentro de su jurisdiccion “sin que puedan percibirse por hechos econdémicos no
contemplados en la ley, actividades ocurridas en otros municipios, o por aquellos que
correspondiendo a actividad industrial, comercial o de servicios, por expresa prohibicion legal no
estan gravados” (Ley 14; 1983 art.32; C-121 de 2006; Const. 2010, art.29; Ley 1819, 2016 art.
343; Ley 1952, 2019 art. 38 numeral 3).

Respecto al grupo iii, se encuentra un requerimiento que solicita a Copetran modificar la

declaracion de industria y comercio por incrementos de los ingresos sustentados bajo la
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modificacion de dos o mds trazas en su destino soportado en un nuevo manifiesto de carga. Bajo
esta premisa, se ubica el municipio de Buenaventura, el cual expidid el oficio persuasivo No.
0321-18-640 del 4 de julio de 2019; en el cual alcaldia corrobora las inexactitudes en las
declaraciones de los periodos 2017 y 2018, toda vez que, al cruzar la informaciéon con el
Ministerio de Transporte se evidencia que la actividad desarrollada por la cooperativa omitio
ingresos con referencia a los: [cito comunicado]...despachos originados desde Buenaventura...
Es decir, los manifiestos de carga expedidos en la ciudad de Buenaventura; lugar en donde se
gener6 el despacho primario o el despacho secundario de la mercancia; este ultimo debido a las
modificaciones presentadas en la prestacion del servicio.

En este sentido, se analizaron las declaraciones del impuesto de industria y comercio
presentadas por Copetran en los afios gravables 2017 y 2018; con el fin de corroborar la posible
omision de ingresos como lo sustenta el oficio persuasivo; expedido por el municipio de
Buenaventura. En la declaracion del afio gravable 2017, la cooperativa declar6 ingresos totales
por valor de $ 615.638.000; los cuales para el servicio de transporte de carga el ingreso asciende
a $229.113.923. En la declaracion del afio gravable 2018, Copetran reportd ingresos totales por
valor de $ 751.665.000; los cuales para el servicio de transporte de carga el ingreso asciende a $
210.669.863, sustentados en aproximadamente 3.200 manifiestos de carga (Ver Tabla 7).

Un hallazgo relevante, evidencia que la alcaldia de Buenaventura no discrimind la
distribucion de ingresos para el sector transportador de conformidad con el articulo 102-2 del
estatuto tributario y articulo 37 acuerdo municipal de Buenaventura. El oficio persuasivo estimé
que los ingresos de Copetran para el afio 2017 ascienden a $ 4.879.519.861 y para el afio 2018

por valor de $ 4.892.138.692. En consecuencia, la alcaldia elevd el cobro al incluir como
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ingresos a nombre de Copetran los ingresos recibidos para terceros correspondientes a los
propietarios de los vehiculos; en los cuales recae la obligacion juridica tributaria.

En este orden, segun el articulo 102-2 del estatuto tributario se calculo la distribucion
respectiva para determinar el ingreso que le corresponde a la cooperativa equivalente a seis
puntos porcentuales, con el fin de contrastarlos con las declaraciones presentadas por Copetran
en periodos gravables en mencion para establecer la equivalencia del ingreso. Este
procedimiento matematico determind que los ingresos por Copetran para el 2017 ascendieron a $
292.771.192 y para el 2018 un valor de $ 293.528.322. Por tanto, el ingreso de los propietarios
del vehiculo para el 2017 ascendi6 a 4.586.748.669 y para ¢l 2018 a un valor de $ 4.598.610.370.
No obstante, la comparacion gener6 una diferencia a favor del municipio de $ 63.657.269 para el
afio 2017 y de $ 82.828.459 para el afio 2018; los cuales corresponden a novedades de los
manifiestos expedidos en Buenaventura pertenecientes a otras jurisdicciones Asi mismo, la
alcaldia de Buenaventura liquidé la sancion correspondiente a la inexactitud por valor de $
28.416.000; ante la evidencia generada en el proceso de fiscalizacion, en donde determind que
Copetran omiti6 ingresos generados dentro de su jurisdiccion basados en la informacion obtenida
del ministerio de Transporte.

Tabla 7. Relacion de ingresos declarados por Copetran contrastados con la informacion
reportada en el cobro persuasivo No. 0321-18-640 expedido por la alcaldia de Buenaventura

Diferencia de

Distribucién .
~ Ingresos totales Ingresos por Ingresos cobro . ingresos de
Afio . ingresos art. 102-2
declarados transporte de carga persuasivo ET transporte de
carga
2017 $615.638.000 $229.113.923 $4.879.519.861 $292.771.192 $ 63.657.269
2018 $751.665.000 $210.699.863 $4.892.138.692 $293.528.322 $ 82.828.459

Adaptado de: relacion de ingresos declarados por Copetran contrastados con la informacion reportada en
el cobro persuasivo expedido por la alcaldia de Buenaventura No. 0321-18-640.

Los hallazgos anteriores, sugieren que la alcaldia de Buenaventura incurre en el cobro

indebido en el tributo de industria y comercio para los afios 2017 y 2018. En razén que, la
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alcaldia no desagrega en su cobro persuasivo: los ingresos recibidos para terceros en cabeza de
los propietarios de los vehiculos y los nuevos manifiestos generados dentro de la jurisdiccion de
Buenaventura por despachos primarios o novedades en el servicio.

Por tanto, debido a que Copetran clasifica los ingresos tributarios en las jurisdicciones
donde se generan los despachos primarios. Toda vez que, al cumplir la remesa terrestre de carga
se expide la factura electronica de venta; la cual es atribuible al lugar de origen del envio. Por
consiguiente, se puede establecer que las diferencias entre los ingresos declarados por Copetran
contrastados con la informacidn reportada en el cobro persuasivo; corresponden a las novedades
de los manifiestos, las cuales fueron considerados como nuevos hechos generadores del impuesto
al interpretar que fueron despachos originados desde Buenaventura, lo anterior podria acarrear
una posible confiscacion de las utilidades de la cooperativa.

Sumado a lo anterior, es importante mencionar que el municipio de Buenaventura no
incorpord el principio de la no confiscatoriedad en el acuerdo municipal 017 de 2017 “por el cual
adopta el nuevo estatuto tributario para el distrito especial y portuario, biodiverso y ecoturistico
de Buenaventura”. Por tanto, en los apartados siguientes se describe una exhaustiva revision de
la normativa y la doctrina juridica tributaria, con el fin de esclarecer el supuesto nuevo hecho
generador del impuesto de industria y comercio, que ocasiona la confiscacion de las utilidades de

Copetran.

6.2.  Principio de territorialidad del servicio de transporte
El principio de territorialidad en el impuesto de industria y comercio grava las actividades
industriales, comerciales y servicios que se realicen dentro de las respectivas jurisdicciones

municipales de forma directa o indirecta; permanente u ocasional, por personas naturales o
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juridicas que posean o no establecimiento de comercio dentro de la jurisdiccion. Este topico
determino el lugar en donde se debe percibir el ingreso, lo cual esboza grandes dificultades en la
identificaciéon del municipio duefio del tributo; cuando los contribuyentes desarrollen las
actividades sujetas al gravamen en diversas jurisdicciones sin un establecimiento fijo de
comercio (Ley 14, 1983; Decreto 1333, 1986; Vallejo Lopez, 2011).

Asi mismo, la Corte Constitucional en el afio 2006 declar6 exequible el principio de
territorialidad estipulado en el articulo 32 de la Ley 14; toda vez que, el precepto legal, es la
regla general y abstracta; la cual traslada la potestad tributaria a los concejos municipales al
amparo de la constitucion politica; para establecer las atribuciones impositivas referentes las
actividades econOmicas que se realicen en las respectivas jurisdicciones; lugar en donde se
benefician de la infraestructura, el mercado y demas recursos para ejecutar las actividades
econdmicas sujetas al tributo en mencién ( Ley 14, 1983; C-121, 2006).

En este sentido, el principio de territorialidad gener6 un cambio fundamental a sistema
tributario territorial, toda vez que, bajo este nuevo marco normativo no se requiere un
establecimiento de comercio para determinar el sujeto activo del gravamen. En consecuencia, los
contribuyentes del impuesto de industria y comercio generan pagos por el mismo hecho
generador en multiples jurisdicciones dentro el territorio nacional; lugares donde ejecutaron las
actividades econdmicas incurriendo en la doble imposicioén (Ley 14, 1983; Decreto 1333, 1986;
Consejo de Estado, Sentencia 9-CE-SEC4-RAD1989-N2222 de 1989; Vallejo Lopez, 2011).

Bajo esta premisa, el legislador en el afio 1983 expidio el Decreto 3070; en el cual
subsana la posible doble imposicion generada en el industria y comercio; por tanto, determind
que los contribuyentes que operen mediante sucursales o agencias dentro o fuera de su domicilio,

deberan inscribir mencionada figura ante la secretaria de hacienda en el municipio donde se
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encuentre ubicada. Asi mismo, establecid que las empresas industriales tributaran en el
municipio donde se encuentre ubicada la sede fabril; toda vez que, el producto ofertado subyace
del proceso de transformacion que necesariamente conlleva a la comercializacion; por ende, no
acarrea otra actividad econdmica. El criterio para las actividades industriales fue ratificado en la
Ley 90 de 1990 ( Decreto 3070; 1983; Consejo de Estado, Sentencia 9-CE-SEC4-RAD1989-
N2222 de 1989; Ley 49, 1990; Consejo de Estado, Sentencia 760012331000200800481-01,
2014; Sandoval, 2020).

De igual forma, el principio de territorialidad se visibiliza en los servicios publicos
domiciliarios; los cuales existen diversos criterios para determinar el municipio acreedor del
tributo: 1) el criterio general consiste en tributar en el municipio donde se ubique el consumidor
final; ii) la comercializacién de energia generada por el contribuyente y cuyo cliente no sea el
consumidor final, tributard en el municipio donde se ubique la planta de energia; iii) la
comercializacion de energia no generada por el mismo y cuyo cliente no sea el consumidor final,
tributard en el municipio donde se ubique el domicilio del vendedor o intermediario y iv) las
actividades de transmision y conexion de energia eléctrica, se tributa en el municipio en donde se
encuentre ubicada la subestacion y en la de transporte de gas combustible; en puerta de ciudad
(Ley 383, 1997; Sentencia 15001-23-33-000-2016-00568-01, 2020; Sentencia 05001-23-33-000-
2016-00179-01, 2020).

En este contexto, el principio de territorialidad presenta tres reglas para determinar la
jurisdiccion acreedora del tributo. No obstante, la regla general que establecio la normativa es
ortodoxa, limitada y ambigua para las actividades comerciales y otros servicios; debido a que,
estas operaciones podran llevarse a cabo en las jurisdicciones donde los contribuyentes no

posean una sucursal o agencia. Lo anterior, gener6 diversas controversias entre las alcaldias y los
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contribuyentes en la interpretacion del topico; basado en la carencia de reglas concretas las
cuales se llegarian a una indeterminacion del sujeto activo del tributo. En consecuencia, los
sujetos pasivos asumieron diversas sanciones y procesos juridicos; los cuales disminuyen el
patrimonio afectando la eficiencia y competitividad de la compafiia vulnerando los principios
tributarios constitucionales (C-121, 2006; Sentencia 25000-23-37-000-2013-01194-01, 2019;
Mejia & Sepulveda 2019; Cornejo, Calderén & Rodriguez 2020).

Asi mismo, la CESTC, concluyd que el principio de territorialidad presenta un grave
problema en la estructura del impuesto, toda vez que, bajo el amparo del articulo 32 de la Ley
14, la cual genera efectos de multiple tributacion cuando el contribuyente opera en varias
jurisdicciones municipales, lo que ocasiona onerosos ligios por la interpretacion del tipico para
determinar el sujeto activo facultado a reclamar el tributo. Lo anterior, conlleva al Consejo de
Estado a disipar estos conflictos; donde sus dictdmenes no son uniformes en todos los casos. Esté
vacio en la interpretacion se evidencia en las actividades de servicios en los sectores de
transporte y las telecomunicaciones y por tanto sugieren la necesidad de reestructurar los
lineamientos de la territorialidad (Rojas et al. 2016).

En este orden de ideas, el Consejo de Estado dentro de sus facultades otorgadas por la
constitucion, resolvid innumerables controversias presentadas entre las secretarias de hacienda y
los contribuyentes debido a la interpretacion del principio de territorialidad. Esta judicatura en
sentencia de unificacion expedida el 28 de agosto de 2014; determin6 dos criterios esenciales en
las actividades comerciales para identificar la jurisdicciéon donde se percibe el ingreso: el precio
y el producto vendido; ambos elementos fundamentales para la existencia del contrato de
compraventa. Por tanto, la jurisprudencia descalifica los siguientes elementos comunes: i) el

lugar donde se formula la orden de pedido; ii) el lugar donde se coordina la venta; iii) el lugar de
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entrega de las mercancias; iv) el lugar de suscripcion del contrato; v) el lugar del domicilio del
vendedor y v) el lugar a donde se envian agentes para concretar la venta (Sentencia 25000-23-
27-000-2010-00123-01, 2014; Sentencia 25000-23-37-000-2013-01194-01, 2019; Sentencia
25000-23-37-000-2014-00160-01, 2019)
En este contexto, la sentencia 25000-23-37-000-2014-01214-01 del C.P Dr. Julio Roberto
Piza Rodriguez ratificd que los preceptos establecidos en la jurisprudencia fueron incorporados
en la Ley 1819 de 2016; normativa que aclard la territorialidad en el impuesto de industria y
comercio.
El consejero afirmé que:
“la Seccion identifico los datos que llevan a concretar la sujecion territorial en el caso de este
hecho imponible, los que a la postre se positivizaron en el ordinal 2. ° del articulo
343 de la Ley 1819 de 2016. De conformidad con ellos, la actividad comercial se
realiza en la jurisdiccion del municipio donde se perfecciona o consolida la venta, lo
que acaece cuando las partes intervinientes concretan los elementos esenciales del
contrato de venta. Asi, el impuesto se causa en aquel municipio donde se convienen
el precio y la cosa vendida” (Sentencia 25000-23-37-000-2014-01214-01, 2019)
“Legalidad de los actos administrativos encaminados a liquidar el tributo depende de que
motiven con suficiencia factica y juridica la realizacion del hecho generador en los
términos propuestos. [D]e acuerdo con los precedentes de la Seccion, en el ambito
del impuesto de industria y comercio, la actividad comercial se entiende realizada en
el lugar donde se pactan los elementos esenciales del contrato y no, en la
Jjurisdiccion de donde provienen los ingresos que se pretende gravar” (Sentencia

25000-23-37-000-2014-01214-01, 2019).
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Sumado al pronunciamiento anterior, se puede seguir y explorar esta linea jurisprudencial
mediante las sentencias: del 04 y del 11 de julio de 2019 (exps. 23178 y 23205, respectivamente,
CP: Julio Roberto Piza Rodriguez); del 23 de noviembre de 2018 (exp. 22817, CP: Stella
Jeannette Carvajal Basto); del 26 de septiembre de 2018 (exp. 22614, CP: Stella Jeannette
Carvajal Basto) y del 08 de junio de 2016 (exp. 21681, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia).

Asi mismo, en la actividad de servicios el Consejo de Estado se ha pronunciado desde el
sector econdmico de la construccion y el transporte. En el primero, determindé que la
construccidon, mantenimiento, conservacion, explotacion y operacion de obras publicas, son
actividades que satisfacen las necesidades de la comunidad y respecto a estas. La normativa no
estipula un criterio concreto para determinar el sujeto activo del tributo; por tanto, se somete a la
regla general del lugar donde se preste el servicio. En consecuencia, le corresponde al
contribuyente comprobar el municipio donde percibi6 los ingresos; entre ellos, las declaraciones
de industria y comercio en otras jurisdicciones (Sentencia 25000-23-37-000-2012-00298-01,
2018).

En el segundo caso, el Consejo de Estado corrobora que el principio de territorialidad
para el transporte terrestre automotor; no precisa el lugar donde debe entenderse percibido el
ingreso. Los contribuyentes que prestan el servicio en varias jurisdicciones, deben analizar
ciertos criterios para determinar el sujeto activo del tributo; sin que ello, modifique el hecho
generador. Por tanto, los contribuyentes deben soportar onerosos gastos y sanciones para resolver
el problema juridico en la indeterminacidon espacial del tributo (Sentencia 966-CE-SEC4-
EXP1993-N4640, 1993; Sentencia 05001-23-25-000-1997-1939-01, 2002).

Asi mismo, la adjudicataria establece que la alcaldia no puede imputar a la base gravable

los ingresos de otros municipios en donde no posea un establecimiento de comercio ni que
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hubiese declarado y pagado el impuesto correspondiente; basado en los siguientes criterios: 1) el
domicilio del contribuyente se ubica dentro de su jurisdiccion; ii) el destino de la carga se ubica
dentro de su jurisdiccion y iii) dentro de su jurisdiccion se acordd y se lleva el control del
servicio prestado. Lo anterior, implicaria crear un hecho generador no previsto en la ley y
desconocer que el hecho generador del impuesto de industria y comercio no es el consumo de
bienes ni el domicilio del sujeto pasivo (Sentencia 966-CE-SEC4-EXP1993-N4640, 1993;
Sentencia 05001-23-25-000-1997-1939-01, 2002).

En este orden de ideas y ante las falencias que presenta el marco normativo, el legislador
en el afio 2016 expidi6 la Ley 1819; con el fin de establecer los lineamientos necesarios para
determinar la jurisdiccion acreedora del impuesto de industria y comercio. En este sentido, el
legislador mantuvo las disposiciones especiales de la territorialidad para el sector financiero,
servicios publicos domiciliarios y el sector industrial. En este ultimo, la ley ratificod que la
comercializacion de los productos derivados de un proceso de fabricacion; es una etapa conjunta
a la actividad industrial, por tanto, no causa el tributo como actividad comercial en cabeza del
mismo contribuyente (Rojas et al. 2016; Ley 1819; 2016).

En las actividades comerciales, el legislador determind tres criterios para identificar el
sujeto activo del tributo. Estas reglas consisten en: i) Si la actividad se realiza en un
establecimiento de comercio abierto al publico o en puntos de venta, se entendera realizada en el
municipio en donde estos se encuentren; ii) si la actividad se realiza en un municipio en donde
no existe establecimiento de comercio ni puntos de venta, la actividad se entendera realizada en
el municipio en donde se perfecciona los elementos esenciales de la venta: el precio y el

producto vendido y iii) las ventas directas al consumidor a través medios electronico o e-
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commerce se entenderdn gravadas en el municipio que corresponda al lugar de despacho de la
mercancia (Ley 1819; 2016).

En la actividad de servicios, el ingreso se entendera percibido en el lugar donde se ejecute
la prestacion del mismo; salvo en los siguientes casos: 1) en los servicios de television e Internet
por suscripcion y telefonia fija, el ingreso se entiende en donde se encuentre el suscriptor del
servicio; ii) en el servicio de telefonia moévil, navegacion moévil y servicio de datos, el ingreso se
entiende percibido en el domicilio principal del usuario que registre al momento de la

suscripcion del contrato o en el documento de actualizacién vy iii) en la actividad de transporte el

ingreso se entenderd percibido en el municipio o distrito desde donde se despacha el bien,

mercancia o persona (Ley 1819; 2016).

Las directrices anteriormente mencionadas generan una perspectiva mas amplia y
concreta de la territorialidad para determinar el sujeto activo del impuesto. Segiin Castrillon,
estas reglas podran suprimir significativamente las controversias entre los contribuyentes y las
secretarias de hacienda municipal. Por tanto, las empresas beneficiadas en este nuevo
lineamiento espacial; son las que prestan servicios basados en la suscripcion por cable, las cuales
deben declarar conforme al nlimero de usuarios que se ubiquen dentro del municipio. De igual
forma, la autora recalcd que los consejos municipales tiene la competencia constitucional para
administrar los recursos dentro de los limites estipulados en la carta; por el cual, deberan
actualizar los acuerdos al nuevo topico territorial (Castrillon Torres, 2018)

Ahora bien, el nuevo lineamiento del principio de territorialidad: desde donde se

despacha el bien, mercancia o persona; genera un interrogante en relacion a la normativa del

transporte terrestre automotor; la cual establece que: en el momento del despacho del bien o

mercancia, la empresa transportadora debidamente habilitada debe expedir un manifiesto
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electronico de transporte; con el fin de amparar la mercancia durante su recorrido antes las
autoridades competentes. Asi mismo, este manifiesto puede ser modificado por cambios en el
conductor, remolque, vehiculo, carga; por siniestro y accidentes o cuestiones de orden publico u
otra restriccion en la ruta. Por tanto, requiere expedir el manifiesto con la nueva informacion del
conductor y el vehiculo en el municipio donde presente la novedad (Ministerio de Transporte,
2013).

Bajo esta perspectiva, se requiere interpretar la expresion “desde donde”, para identificar
si esta determina la jurisdiccion en el cual se debe percibir el ingreso. En este contexto, la Real
Academia Espafiola define las palabras “desde” y “donde”: la primera, es una preposicion que
“denota un punto en el tiempo o lugar, de que procede, se origina o ha de empezar a contar una
cosa, un hecho o distancia”; mientras que la segunda, es un adverbio relativo que indica un lugar.
Por tanto, la expresion “desde donde” se puede entender como el lugar de origen del despacho de
la mercancia. En este sentido, las modificaciones generadas en los manifiestos no son un nuevo
hecho generador, toda vez que, el nuevo principio establecido en la Ley 1819 limita la
interpretacion a la jurisdiccion de despacho primario; lugar donde se concreta los elementos
centrales del contrato de transporte y se genera la respectiva remesa terrestre de carga; municipio
donde se debe declarar y pagar el impuesto de industria y comercio. En este contexto, el
legislador aclar6 la territorialidad en el servicio de transporte terrestre automotor; toda vez que,
determind que el tributo se declara y cancela en el municipio desde donde se despache el bien o
la persona; es decir, la jurisdicciéon de despacho primario, lugar donde se conciertan los
elementos centrales del contrato de transporte y se expide la remesa terrestre de carga y la

respectiva factura electronica de venta cuando culmine la remesa.



PRINCIPIO DE NO CONFISCATORIEDAD EN INDUSTRIA Y CIO 86

Ahora bien, respecto al cobro persuasivo expedido por la alcaldia de Buenaventura,
donde el ente territorial incrementd los ingresos de la cooperativa en las declaraciones del
impuesto de industria y comercio para los afios gravables 2017 y 2018, a partir de informacion
global obtenida por el Ministerio de Transporte, (Ver Tabla 7). Un hallazgo interesante evidencio
que el cobro persuasivo se baso en los lineamientos establecidos en la Ley 1819 al interpretar
que las modificaciones de los nuevos manifiestos producto de las novedades en el servicio de
transporte se expidieron dentro de su jurisdiccion, entendiéndose [cito comunicado...] ... origen
desde Buenaventura...

Lo anterior, evidencia que el ente territorial desconoce que el contrato de transporte inico
e intransferible se pact6 en jurisdicciones externas; lugar primario de despacho donde se expidid
por Unica vez la remesa terrestre de carga asociada al manifiesto electronico de transporte. Por
tanto, se sugiere que la alcaldia de Buenaventura vulnera los preceptos constitucionales y el

derecho a la propiedad privada repercutiendo negativamente el crecimiento econdmico.

6.3. Naturaleza juridica del manifiesto de carga

El servicio de transporte requiere expedir una serie de documentos obligatorios al amparo
del ordenamiento juridico del transporte terrestre automotor de carga; los cuales deben ser
portados por el conductor del vehiculo durante la prestacion del servicio. En este sentido, el
registro nacional de despacho de carga (RNDC), suscribe la informacion referente al despacho de
la mercancia y permite hacer seguimiento a la evolucion del servicio prestado; con el fin de unir
esfuerzos entre el Ministerio de Transporte, la administracion de impuestos y la policia nacional;
para ejercer control en tiempo real al sector transportador y asi lograr suprimir el transporte

ilegal y la evasion de los tributos. Por tanto, las empresas de transporte habilitadas con radio de
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accion intermunicipal tienen el deber de informar en la plataforma todas las operaciones de
forma oportuna e inexorable (Ministerio de Transporte, 2013).

En este orden y para precisar la trazabilidad del registro de la informacion, es pertinente
identificar los actores que intervienen en la operacion de la carga y los topicos claves del proceso
para generar el informe de forma eficaz. El primero, se ubican las personas que intervienen en la
operacion: propietario de la carga, generador de la carga, remitente, destinatario, empresa
transportadora, despachador, titular del manifiesto electrénico de carga, conductor y propietario
del vehiculo. Asi mismo, dentro de los topicos esenciales se encuentran: informacion de la
carga’?, informacion del viaje, orden de cargue®, remesa terrestre de transporte®, manifiesto
electronico de carga®®, cumplimiento de remesa y manifiesto (Ver Figura 8) (Ministerio de

Transporte, 2013).

2 Informacién de carga: suscribe la informacion del remitente y de la carga. Este wltimo, describe el tipo de
mercancia, determina el lugar donde va a realizar el cague y descargue del producto y los tiempos pactados.

23 Informacion del viaje: suscribe la informacion del vehiculo y el conductor que realizar el transporte de la
carga. Asi mismo, asocia la informacién de la carga de cada mercancia a transportar en un solo trayecto; por
tanto, no puede ser asociada hasta culminar la remesa terrestre de carga y el manifiesto electronico de carga.

24 Orden de cargue: documento donde suscribe la informacion del conductor, vehiculo y carga, con el fin de
autoriza al conductor para recoger una mercancia.

» Remesa terrestre de transporte: documento oficial y obligatorio donde se registra los tiempos pactados para el
cargue y descargue de la mercancia, remitente y destinatario; este manuscrito representa cada carga durante el
viaje.

*% Manifiesto electronico de carga: documento oficial y obligatorio en donde se suscribe la informacion del
titular del manifiesto, vehiculo, conductor, valor a pagar por el viaje y relaciona todas las remesas de la
mercancia que esta transporta.
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Figura 8. Proceso de transporte de carga terrestre

[ Generador de carga ] [ Generador de carga ] [ Despachador ] [ Despachador }

l | \

Escoger la empresa de Dar aviso al Escoger conductor y Registrar informacion
Transporte destinatario vehiculo preliminar de carga

[ Despachador ] [ Despachador ] [ Conductor ] [ Despachador ] [ Despachador ] [ Conductor ]

l l l l l \

Registrar Imprimir . Expedir :
T P Cargar Expedir P Realizar el
informacion orden de 4 manifiestos de 7

T vehiculo remesas viaje
del viaje cargue carga
[ Controlador ] [ Destinatario ]

l l [ﬁ :
[ Pollicia ] [ Conductor ] [ Despachador ] [ Despai:hador ] [ Despachador ] E;?;ils%zanie
l l l

; Cumplir Registrar la
Controlar en Descargar Cumplir A S g
o e liquidar el Pagar factura de
carretera vehiculo remesas ; N
manifiestos venta

Adaptado de: proceso de transporte de carga terrestre. Fuente: Ministerio de Transporte, registro nacional
de despacho de carga, manual del usuario. Recuperado de:
http://www.nuevalegislacion.com/files/susc/cdj/conc/rndc_r377 13.pdf

En este sentido, el transporte inicia con el generador de la carga; el cual se identifica
como el propietario de la mercancia o el remitente del envio. El generador es el encargado de
contactar y contratar a la empresa transportadora legalmente constituida y habilitada para prestar
el servicio de transporte con vehiculos de su propiedad o de terceros; los cuales acuerdan las
fechas de cargue y descargue de la mercancia.

Asi mismo, la transportadora asigna al despachador, persona encargada de escoger el
conductor y el vehiculo, generar la informacion preliminar de la carga, registrar la informacion
del servicio, generar la orden de cargue y entregarla al conductor asignado, para recoger la
mercancia; con el fin de generar la remesa terrestre de carga y el manifiesto electronico de carga.
El primero, “representa cada carga durante el recorrido, el cual registra la informacion del

remitente y el destinatario”. El segundo, “registra la informacion completa del propietario del
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vehiculo, del conductor, el valor a pagar por el viaje y relaciona todas las remesas de la
mercancia que estd siendo transportada”. Por ultimo, el conductor llega en la ciudad destino,
descarga la mercancia para ser entregada al destinatario; y asi, el despachador da cumplimiento
formal a la remesa y al manifiesto, con el propdsito de expedir la respectiva factura electronica

de venta asignada al municipio desde donde se despaché y el respetivo pago al propietario del

vehiculo (Ley 1819, 2016; Ministerio de Transporte, 2013).

Por lo anterior, la plataforma RNDC?’ autorizada por el Ministerio de Transporte; esta
habilitada las 24 horas durante los 365 dias del afio. No obstante, las empresas transportadoras
autorizadas para prestar el servicio con radio de accidén intermunicipal podran adquirir un
software para expedir la remesa terrestre de carga y el manifiesto electronico de carga. En
consecuencia, la aplicacion propia de la transportadora debe tener conexion con la plataforma del
ministerio para remitir la informacion de la operacion en los términos y condiciones que
establezca el ente regulador (Decreto 173, 2001; Decreto 1499, 2009; Decreto 2092, 2011;
Decreto 2228, 2013).

Bajo esta premisa, la remesa terrestre de carga, subyacio en el afio 1990 con la expedicion
del Decreto 01, el cual reformo el Codigo de Comercio con referencia al contrato y seguro del
transporte. Este documento transcribe la informacion de la carga a transportar; la cual consiste en
el nombre y la ubicacion del destinatario; lugar de la entrega; naturaleza, valor, nimero, peso,
volumen y las caracteristicas de la mercancia, asi como, las condiciones generales del contrato,
los tiempos pactados y las condiciones especiales para el cargue y descargue de la mercancia. En
consecuencia, la empresa transportadora debera expedir minimo dos manuscritos; el cual uno
debe ser firmado por el transportador y el otro entregado al destinatario (Decreto 1; 1990;

Codigo de Comercio, 2010; Hernandez, 2014)

?7 http://rndc.mintransporte.gov.co/
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Ahora bien, el manifiesto electronico de carga, manuscrito legal que ampara la mercancia
transportada antes las autoridades y se utiliza para llevar las estadisticas del transporte publico.
Este documento transcribe la informacion estipulada en el registro del viaje, la cual, comprende
los datos del conductor, vehiculo y las remesas terrestres de las cargas a transportar. Por tanto, la
empresa transportadora debe diligenciar y expedir el manifiesto en original y dos copias,
firmados por la empresa y el propietario o conductor del vehiculo. El original sera portado por el
conductor durante la prestacion del servicio; la primera copia reposard en los archivos de la
transportadora y la segunda copia yacera en el propietario del vehiculo (Decreto 1, 1990; Decreto
173, 2001; Decreto 1842, 2007; Cédigo de Comercio, 2010; Hernandez, 2014).

Asi mismo, el Ministerio de Transporte en su facultad de ente de regulador; es
consecuente con las modificaciones que pueden surgir el servicio de transporte en cualquier
lugar del territorio nacional que implique: la anulacion, suspension y modificacion del manifiesto
electronico de carga. En el primer caso, se otorga cuando no se lleva a cabo el servicio de
transporte. En el segundo caso, cuando se realiza parcialmente el transporte; entre ellas, por
conflictos de orden publico u otra restriccion en la ruta y en el ultimo caso, cuando se genere
cambios en el conductor, remolque, vehiculo, carga; por siniestro y accidentes. Estas
modificaciones requieren generar la culminacion del servicio creado previamente; en vista, a la
asociacion establecida inicialmente entre las remesas y el manifiesto. Por tanto, se requiere
desmarcar del manifiesto electronico de carga la asociacion establecida por la remesa terrestre de
carga; para expedir el manifiesto con la nueva informaciéon del conductor y el vehiculo
(Ministerio de Transporte, 2013).

En este orden ideas, la remesa de terrestre de transporte regula la relacion juridica

comercial subyacente entre el remitente y el transportador; da fe de la existencia de la
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celebracion del contrato de transporte y sus condiciones. No obstante, cuando falte este, debera
probarse conforme a los mandatos previsto en la ley. En contraste, con el manifiesto electronico
de carga; el cual regula la relacion comercial existente entre la transportadora y el conductor o
propietario del vehiculo. Por tanto, celebran entre las partes un contrato de vinculacion para la
prestaciéon de un servicio publico de transporte terrestre automotor de carga; esta vinculacion
comparte la responsabilidad solidaria entre las partes para el cumplimiento de las obligaciones
contractuales conferidas en el contrato de transporte (Decreto 1, 1990; Decreto 173, 2001;
Decreto 1842, 2007; Codigo de Comercio, 2010; Hernandez 2014).

Asi mismo, el Consejo de Estado en la Sala de lo Contencioso Administrativo; conceptud
que el manifiesto acredita al contrato de transporte; sin entender que esté manuscrito reemplaza
el contrato de vinculacion existente entre la transportadora y el propietario del vehiculo. En
consecuencia, presta mérito ejecutivo, en los términos de los Codigos de Comercio y de
Procedimiento Civil (Sentencia 11001 0324 000 2012 00159 00, 2018).

Por lo anterior, el contrato de transporte se define como un acuerdo por medio del cual
una de las partes se obliga a llevar de un lugar a otro; personas u objetos y a entregarlas al
destinatario a cambio de un precio. Esté contrato puede ser bilateral o plurilateral; el primero,
interviene el transportador y el remitente de la mercancia, en el segundo, se presenta cuando el
destinatario hace parte integral de la relacion juridica subyacente. Asi mismo, este contrato
genera un importe por la prestacion del servicio; el cual se atribuird el valor del flete y demas
gastos que ocasione el transporte hasta la culminacion. Este valor estd regulado por el gobierno
nacional, en razén a que establece el precio a cancelar entre la transportadora y el propietario del

vehiculo; en consecuencia, el valor cobrado por el flete al remitente o destinatario no puede ser
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inferior a los valores establecidos en la Resolucion 3175 de 2008 (Resolucion 3175, 2008;
Codigo de Comercio, 2010, art. 981-1035; Hernandez 2014).
En este orden, el contrato de transporte requiere expedir una remesa terrestre de carga y la

factura electronica de venta en el momento de finalizar el servicio pactado. Es decir, el

despachador asignado por la empresa transportadora creard en la plataforma RNDC la
culminacion satisfactoria del servicio prestado, cerrando el manifiesto electronico de carga y a su
vez las remesas asignadas a esté; con el fin de, proceder a generar el respectivo pago al
propietario del vehiculo y la factura electronica de venta asignada a la jurisdiccion donde se
despacho6 la mercancia (Ministerio de Transporte, 2013).

Asi mismo, el Consejo de Estado en la Sala de Consulta y Servicio Civil, concertd que el
manifiesto de carga y la factura de venta no son semejantes; por tanto, el manifiesto no sustituye
la factura de venta; en razén a la naturaleza juridica y la finalidad que envuelven los dos topicos.
El manifiesto de carga tiene como finalidad: amparar la mercancia ante las autoridades y
proteger al generador de la carga para el cumplimiento de objeto contractual. La factura de venta,
es un titulo valor; cuyo fin es acreditar al transportador un instrumento financiero por los
servicios prestados debidamente cumplidos y al remitente o destinatario de un medio para
efectuar el respectivo pago (Sentencia CE-SC-RAD2000-N1240, 2000).

De igual forma, la administracion de impuestos corrobora que las empresas de transporte
obligadas a expedir facturas electronicas de venta o los documentos equivalentes; no podran
sustituir mencionado documento con el contrato de transporte y los manifiestos. En
consecuencia, la obligacion juridico tributaria subyace con la expedicion de la factura electronica

de venta y no con el manifiesto electronico de transporte; el cual tiene como funciéon amparar la



PRINCIPIO DE NO CONFISCATORIEDAD EN INDUSTRIA Y CIO 93

mercancia transportada antes las autoridades competentes (Ministerio de Transporte, 2013;
Concepto DIAN 100208221001006, 2016).

Por tanto, suponer que el manifiesto electronico de carga genera un ingreso debido a que
este sustituye al documento equivalente o la factura de venta; se estaria creando un supuesto no
previsto en la normatividad ni por el gobierno nacional; en este sentido, la factura electronica de
venta es expedida posterior al cumplimiento del objeto contractual del transporte pactado; el cual
soporta una operacion comercial y tributaria; en contraste con el manifiesto (Sentencia CE-SC-
RAD2000-N1240, 2000; Concepto DIAN 100208221001006, 2016).

Ahora bien, respecto al cobro persuasivo expedido por la alcaldia de Buenaventura, este
ente territorial establecid como hecho generador del impuesto de industria y comercio, los
diversos manifiestos generados producto de las novedades en el servicio de transporte que
surgieron dentro de su jurisdiccion. Esta hecho generador no se encuentra estipulados en la
normativa; debido a que segin el Consejo de Estado en sentencia CE-SC-RAD2000-N1240,
2000 y el concepto DIAN 100208221001006, 2016; estos manuscritos no son soportes para
determinar los ingresos fiscales. Toda vez que, la obligacion juridico tributaria subyace por la
expedicion de la respectiva factura electronica de venta; la cual es generada posterior al
cumplimiento de la respectiva remesa terrestre de carga. Estas facturas son asignadas en las
jurisdicciones donde nacid el objeto contractual, lugar donde se expidio la remesa terrestre de
carga asociada al manifiesto electronico de transporte del despacho primario del bien. Por tanto,
se sugiere que la alcaldia de Buenaventura extralimita la potestad tributaria establecida por la
carta al atribuir cargas fiscales a supuestos facticos no determinados en la normativa ni en la

jurisprudencia. En consecuencia, vulnera los preceptos constitucionales y el derecho a la
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propiedad privada repercutiendo desfavorablemente en el crecimiento econdémico de la
compafiia.
7. Conclusiones

La Cooperativa Santandereana de Transportadores Limitada (Copetran) es una persona
juridica sin animo de lucro, habilitada para prestar el servicio de transporte de carga en el
territorio nacional; con presencia en doscientos municipios distribuidos en veinticinco
departamentos. El entorno fiscal de Copetran estd dado por el impuesto de renta y
complementarios bajo el amparo del régimen tributario especial; el cual otorga beneficios
fiscales a las entidades sin &nimo de lucro y el impuesto de industria y comercio regido bajo el
régimen ordinario; el cual tributa por los ingresos totales obtenidos al desarrollar una actividad,
sujeta del gravamen en las entidades territoriales en donde se desarrolle el objeto social.

Dentro de los municipios en donde Copetran tributa el impuesto de industria y comercio
derivado del desarrollo del objeto social; la presente investigacion evidencid en los acuerdos
municipales que el concepto de la actividad de servicios se encontraba sin renovar en el 42 % de
los municipios segun lo establecido en la Ley 14 de 1983 articulo 36 y en un 57 % presentaba la
reestructuracion del mismo a través de la Ley 1819 de 2016 articulo 345. Cabe mencionar que
las diferencias en el concepto establecido en estas dos leyes no generan un impacto en Copetran,
toda vez que, estos topicos son amplios y generales; los cual faculta a las entidades territoriales a
imponer cargas fiscales a las actividades de servicios de cualquier indole bajo los principios
tributarios constitucionales.

De igual forma, el estudio evidencié en los acuerdos municipales la presencia de dos
esferas juridicas para la liquidacién del impuesto: base especial y base general. La primera

determinada bajo la Ley 633 de 2000, que establece la distribucién de los ingresos en: la
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transportadora y el propietario del vehiculo; ambos sujetos pasivos del gravamen. La segunda
establecida bajo la ley 1819 de 2016 que reestructura la base ordinaria del impuesto de industria
y comercio. Dentro de los hallazgos, se encontrd que el 43% de los acuerdos contemplan la base
especial, que permite la distribucion de la carga tributaria en los sujetos pasivos del gravamen.
Por tanto, el desconocimiento de esta base gravable en mas de la mitad de los acuerdos podria
elevar la carga impositiva a la cooperativa, toda vez que, esta clasificacion permite identificar y
ordenar la carga fiscal de la empresa transportadora y de los propietarios de los vehiculos.

Asi mismo, la investigacion evidencié en los acuerdos municipales la existencia de dos
conceptos referentes al principio de territorialidad aplicado a la actividad del servicio de
transporte. El primero bajo la Ley 14 de 1983 que establece una regla general y ambigua para
identificar la jurisdiccion acreedora del tributo; y el segundo bajo la Ley 1819 de 2016 que
determina los lineamientos claros del principio de la territorialidad para esclarecer e identificar el
sujeto activo del tributo. Dentro de los hallazgos, se encontré que el 58% de los acuerdos
determinan el principio general de la territorialidad bajo la Ley 14; el cual genera grandes
inconvenientes para Copetran, toda vez que, este concepto es ortodoxo, amplio y ambiguo, lo
cual puede generar diversas controversias con las entidades territoriales, onerosos litigios y
vulneracion de los preceptos constitucionales.

De la misma forma, el estudio evidencié que los acuerdos presentan diversos principios
tributarios; distribuidos de forma heterogénea entre los doscientos municipios donde Copetran
tiene presencia. Dentro de los principios constitucionales con mayor predominancia se
encontraron: eficiencia, equidad, progresividad, irretroactividad y legalidad. A su vez, se logré
constatar la escasa participacion del principio de la no confiscatoriedad en los acuerdos; debido a

que solamente se encontré mencion de este principio en los municipios de: Buga, Cartagena,
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Cogua, Pore y Tunja. El desconocimiento de este principio favoreceria la vulneracion del
derecho a la propiedad privada; lo que ocasionaria una inseguridad juridica a los contribuyentes e
inversores.

Por otra parte, con el fin de identificar los escenarios en donde las entidades territoriales
podrian confiscar las utilidades de Copetran; se analiz6 la correspondencia recibida durante los
afios 2018 y 2019, la cual ascendio6 a cincuenta y ocho manuscritos provenientes de treinta y un
municipios. Estos requerimientos se clasificaron en seis categorias de acuerdo a su naturaleza.
Ademas, la tltima categoria se sub-clasifico en tres grupos bajo los siguientes criterios: Grupo i:
solicitudes de modificar la declaracion de industria y comercio, Grupo ii: modificaciones
susceptibles al incremento de los ingresos y Grupo iii: incrementos sustentados bajo la
modificacion de dos o mas trazas en su destino soportados en un nuevo manifiesto de carga. De
este ultimo grupo, se identifico) un oficio persuasivo expedido por la alcaldia de Buenaventura
donde se encontraron indicios de la vulneracion del principio de la no confiscatoriedad.

La alcaldia del municipio de Buenaventura expidi6é el 4 de julio de 2019 el oficio
persuasivo No. 0321-18-640, con el fin de promulgar las inexactitudes en las declaraciones de
Copetran durante los periodos grabables 2017 y 2018, toda vez que, al cruzar la informacion
reportada con el Ministerio de Transporte se evidencié que la actividad desarrollada por la
cooperativa omitié ingresos. Los hallazgos de esta investigacion sugieren que la alcaldia de
Buenaventura incurre en el cobro indebido en el tributo de industria y comercio para los afios en
mencion. En razoén que, la alcaldia no desagregd en su cobro persuasivo: los ingresos recibidos
para terceros en cabeza de los propietarios de los vehiculos y los nuevos manifiestos generados

dentro de su jurisdiccion por novedades en el servicio o despachos primarios.
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Por tanto, debido a que Copetran clasifica los ingresos tributarios en las jurisdicciones
donde se generan los despachos primarios. Toda vez que, al cumplir la remesa terrestre de carga
se expide la factura electronica de venta; la cual es atribuible al lugar de origen del envio. Por
consiguiente, se puede establecer que las diferencias entre los ingresos declarados por Copetran
contrastados con la informacidn reportada en el cobro persuasivo; corresponden a las novedades
de los manifiestos, las cuales fueron considerados como nuevos hechos generadores del impuesto
al interpretar que fueron despachos originados desde Buenaventura, lo anterior podria acarrear
una posible confiscacion de las utilidades de la cooperativa. Es importante agregar que este
municipio no incorporo el principio de la no confiscatoriedad en el acuerdo municipal 017 de
2017 “por el cual adopta el nuevo estatuto tributario para el distrito especial y portuario,
biodiverso y ecoturistico de Buenaventura”.

En este sentido, el cobro persuasivo se basd en los lineamientos establecidos en la Ley
1819 al interpretar que las modificaciones de los nuevos manifiestos producto de las novedades
en el servicio de transporte se expidieron dentro de su jurisdiccion, entendiéndose [cito
comunicado...] ... origen desde Buenaventura... Lo anterior, evidencia que el ente territorial
desconoce que el contrato de transporte Unico e intransferible se pacté en jurisdicciones externas;
lugar primario de despacho donde se expidid por Unica vez la remesa terrestre de carga asociada
al manifiesto electronico de transporte. Por tanto, se sugiere que la alcaldia de Buenaventura
vulnera los preceptos constitucionales y el derecho a la propiedad privada repercutiendo
negativamente el crecimiento econdmico.

Anudado a lo anterior, la alcaldia de Buenaventura al establecer como hecho generador
del impuesto de industria y comercio, los diversos manifiestos generados producto de las

novedades en el servicio de transporte; genera un hecho generador que no se encuentra
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estipulada en la normativa; debido a que estos manuscritos no son soportes para determinar los
ingresos fiscales segiin el Consejo de Estado en sentencia CE-SC-RAD2000-N1240, 2000 y el
concepto DIAN 100208221001006, 2016. Toda vez que, la obligacion juridica tributaria subyace
por la expedicion de la respectiva factura electronica de venta; la cual es generada posterior al
cumplimiento de la respectiva remesa terrestre de carga. Estas facturas son asignadas en las
jurisdicciones donde naci6 el objeto contractual, lugar donde se expidio la remesa terrestre de
carga asociada al manifiesto electrénico de transporte del despacho primario del bien.

Por lo anteriormente expuesto, se sugiere que la alcaldia de Buenaventura mediante el
oficio persuasivo No. 0321-18-640 del afio 2019; extralimita la potestad tributaria establecida
por la carta al atribuir cargas fiscales a supuestos facticos no determinados en la normativa ni en
la jurisprudencia. En consecuencia, vulnera los preceptos constitucionales y el derecho a la

propiedad privada repercutiendo desfavorablemente en el crecimiento economico de la Copetran.

8. Perspectivas y sugerencias

El presente trabajo argumenta desde la jurisprudencia y la doctrina en materia de
transporte de carga terrestre ante la posible extralimitacion de la potestad tributaria otorgada por
la constitucion a las entidades territoriales. Por consiguiente, se espera que esta investigacion
funcione como herramienta orientadora a las empresas del sector transportador que presenten
situaciones iguales o similares a los supuestos facticos aqui descritos; que conlleven a la posible
vulneracion de los derechos constitucionales y los principios tributarios.

Por otra parte, en vista de la reforma al régimen tributario territorial estipulado en la Ley
1819 en el afo 2016; la cual determin6 reglas esenciales para identificar el sujeto activo del

impuesto de industria y comercio; incluido el sector transportador. Se sugiere con prioridad que
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las entidades territoriales incorporen dentro de sus acuerdos municipales las directrices minimas
para identificar la jurisdiccion acreedora del tributo; con el fin de evitar la errada interpretacion
del principio territorial, que podria vulnerar los preceptos constitucionales a través de la
confiscacion de utilidades. Asi mismo, se sugiere incorporar dentro de la estructura del impuesto
de industria y comercio el tratamiento especial que tiene el sector transporte en la distribucion de
ingresos.

De igual forma, se sugiere a los entes de control verificar con mayor rigurosidad los
acuerdos municipales actualizados bajo la nueva reforma; debido a que como se evidencid en el
presente trabajo se puede presentar heterogeneidad en los criterios, lo cual favorece la
inseguridad juridica de los contribuyentes y los inversionistas frenando el crecimiento
econémico del sector y la region. Un ejemplo de lo anterior, se constata en la reciente
modificacion del acuerdo 044 de 2008 de la alcaldia de Bucaramanga. Donde, esta entidad
promulgo6 el acuerdo 033 de 2020; el cual incorpora las actualizaciones emitidas en la Ley 1819
de 2016. Sin embargo, no concertd el lineamiento establecido para que sector transportador
mediante el cual identificaria la jurisdiccion acreedora.

Por ultimo, se sugiere al congreso de la republica promulgar politicas que incentiven la
unificacion de los principios tributarios constitucionales inmersos en los acuerdos municipales;
en los cuales se incorpore el principio de la no confiscatoriedad con el fin de garantizar los

derechos constitucionales de los contribuyentes.
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