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La sefiora Ministra de Transporte consulta a la Sala sobre diferentes aspectos de la
“tasa de vigilancia” que deben pagar a la Superintendencia de Puertos y Transporte
las personas naturales y juridicas vigiladas por dicho organismo, especialmente en
cuanto al concepto de ingresos brutos y la aplicacion de tal elemento en algunos
casos particulares.

I. ANTECEDENTES

La consulta cita inicialmente el articulo 338 de la Constitucién Politica, que “en
tiempo de paz” faculta a los cuerpos colegiados de representacion popular para crear
contribuciones fiscales y parafiscales, y dispone que la ley, las ordenanzas
departamentales y los acuerdos municipales o distritales deben establecer
directamente los sujetos activos y pasivos, los hechos generadores, las bases
gravables y las tarifas de los respectivos tributos.

Hace notar también que la misma norma constitucional excepcionalmente faculta a la
ley, las ordenanzas y los acuerdos para permitir a las autoridades fijar la tarifa de las
tasas y las contribuciones que cobren a los contribuyentes como recuperacion de los
costos de los servicios que les presten o la participacion en los beneficios que les
proporcionen, pero con sujecion al sistema y al método para definir tales costos y
beneficios, y a la forma de hacer su reparto, que las respectivas leyes, ordenanzas y
acuerdos deben sefalar.
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Enseguida menciona que la Ley 1 de 1991 cre6 una tasa que deben pagar las
sociedades portuarias y los operadores portuarios a la entonces denominada
Superintendencia General de Puertos, en los siguientes términos:

“Articulo 27. Funciones de la Superintendencia General de Puertos. El Superintendente
General de Puertos ejercera las siguientes funciones:

“l..)

“27.2. Cobrar a las sociedades portuarias y a los operadores portuarios, por concepto
de vigilancia, una tasa por la parte proporcional que le corresponda, segun sus
ingresos brutos, en los costos de funcionamiento de la Superintendencia, definidos por
la Contraloria General de la Republica.

“1.)”

Agrega que posteriormente el articulo 89 de la Ley 1450 de 20112 amplié el cobro de
este tributo a todas las entidades sometidas a la vigilancia de la Superintendencia de
Puertos y Transporte de la siguiente manera:

“Articulo 89. Superintendencia de Puertos y Transporte. Ampliese el cobro de la tasa
establecida en el articulo 27, numeral 2 de la Ley 12 de 1991, a la totalidad de los
sujetos de vigilancia, inspeccion y control de la Superintendencia de Puertos y
Transporte, para cubrir los costos y gastos que ocasionen su funcionamiento y/o
inversion.

“Aguellos sujetos de los cuales se le han ampliado (sic) el cobro de la tasa a la cual
hace referencia el presente articulo, pagaran por tal concepto una tasa por la parte
proporcional que les corresponda segun sus ingresos brutos, en los costos anuales de
funcionamiento y la inversién de la Superintendencia de Puertos y Transporte, la cual
no podré ser superior al 0,1% de los ingresos brutos de los vigilados. (...)”

La consulta menciona que la tarifa de este tributo es fijjada actualmente por el
Ministerio de Transporte para todas las entidades que se encuentran sujetas a la
inspeccion, vigilancia y control de la Superintendencia, “en cumplimiento del objetivo
de que trata el articulo 1° del Decreto 087 de 2011™, y de conformidad con los
elementos del tributo establecidos en las citadas disposiciones legales y con “la
metodologia prevista en la ley”.

1 “Por la cual se expide el Estatuto de Puertos Maritimos y se dictan otras disposiciones”.

2 “Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo, 2010-20714".

3 Mediante el Decreto 087 de 2011 se modificé la estructura del Ministerio de Transporte y se
determinaron las funciones de sus dependencias. El articulo 1° estatuye que “el Ministerio de
Transporte tiene como objetivo primordial la formulacién y adopcién de las politicas, planes,
programas, proyectos y regulacién econémica en materia de transporte, transito e infraestructura de
los modos de transporte carretero, maritimo, fluvial, férreo y aéreo y la regulacion técnica en materia
de transporte y transito de los modos carretero, maritimo, fluvial y aéreo”.
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Cita a continuacién los Decretos 101% y 1016° de 2000, modificados por el Decreto
2741 de 20015, que consagran las funciones de la Superintendencia de Puertos y
Transporte. El articulo 6° de este dltimo asignd las siguientes funciones a dicha
Superintendencia:

“0...)

18. Establecer los parametros de administracién y control del sistema de cobro de las
tasas de vigilancia que le competan a esta Superintendencia.

19. Establecer mediante actos de caracter general las metodologias, criterios y demas
elementos o instrumentos técnicos especificos necesarios para el cumplimiento de sus
funciones dentro del marco que éstas establecen.

20. Fijar los derechos que deban sufragar los sujetos vigilados con ocasion de los
servicios administrativos que se desarrollen en ejercicio de la actividad de inspeccién,
vigilancia y control que corresponde a la Supertransporte.

“.)"

La ministra comenta que en desarrollo de estas disposiciones la Superintendencia de
Puertos y Transporte define y aplica el procedimiento para la liquidacion y la forma
de pago de la tasa de vigilancia.

Luego cita el concepto N° 67463 del 28 de agosto de 1998, proferido por la Direccién
de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, en el cual se explica lo que debe
entenderse por “ingresos para terceros”.

Igualmente menciona que la Superintendencia, en relacion con algunas de las
entidades vigiladas, realiza una labor de inspeccion, vigilancia y control de caracter
integral, es decir, que abarca tanto el aspecto objetivo (la actividad desarrollada)
como el subjetivo (la persona natural o juridica misma), mientras que, frente a otras
entidades, solamente realiza una vigilancia subjetiva, como sucede con las empresas
de transporte aéreo.

Finalmente informa que entre las personas sujetas a la vigilancia, inspeccion y
control de la Superintendencia de Puertos y Transporte, se encuentran:

(i) Los concesionarios viales, es decir quienes han suscrito contratos de concesion
con entidades estatales para la realizacién de proyectos de infraestructura en
materia de transporte. En relacion con estos la consulta menciona que como “los
recursos propios del proyecto” deben ser manejados a través de un patrimonio
autbnomo o un encargo fiduciario, dichos ingresos no se incluyen en la
contabilidad del concesionario.

4 “Por el cual se modifica la estructura del Ministerio de Transporte y se dictan otras disposiciones”.
5 “Por el cual se modifica la estructura de la Superintendencia de Puertos y Transporte”.
6 “Por el cual se modifican los decretos 101 y 1016 de 2000”.
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(i) Las empresas de transporte publico que prestan el servicio con vehiculos que no
son propios sino afiliados. En este caso sefala que los ingresos generados por
tales vehiculos no se incluyen dentro de los ingresos brutos de tales empresas
sino que se registran como “ingresos para terceros”.

(iii) Las empresas de transporte aéreo, cuyos aspectos objetivos (los relacionados
con la actividad que ejercen) son vigilados por la Unidad Administrativa Especial
Aeronautica Civil — Aerocivil, por lo que la Superintendencia de Puertos y
Transporte solamente vigila los aspectos subjetivos de dichas empresas, como

Ssu

constitucién, naturaleza, caracteristicas y su capacidad econdémica y

financiera.

Con fundamento en las razones precedentes la Ministra de Transporte formula las
siguientes preguntas:

1.

Dado que el numeral 27.2 del articulo 27 de la Ley 12 de 1991 y el articulo 89 de la
Ley 1450 de 2011 establecen que la tarifa por concepto de tasa de vigilancia debe
liquidarse teniendo en cuenta los ingresos brutos de los vigilados ¢Qué debe
entenderse por ingresos brutos?

. ¢ Debe liquidarse la tarifa por concepto de tasa de vigilancia sobre los ingresos

brutos provenientes de la actividad vigilada y no los que provengan de otras
actividades que puede realizar la empresa por su objeto social pero que no estan
sujetas a vigilancia de la Superintendencia de Puertos y Transporte, o por el
contrario, la liquidacién de la tarifa por concepto de tasa de vigilancia debe hacerse
sobre la totalidad absoluta de los ingresos percibidos por el sujeto vigilado?

. ¢ Podria la Superintendencia de Puertos y Transporte al momento de definir y aplicar

el procedimiento para la liquidacién tener en cuenta Unicamente los ingresos brutos
operacionales, es decir, aquellos que se derivan de la actividad vigilada? En caso
afirmativo ¢Le corresponderia al vigilado presentar la liquidacion solo teniendo en
cuenta los ingresos brutos operacionales?

. ¢Las empresas que prestan el servicio publico de transporte con los equipos que no

son propios pero que se encuentran afiliados a la misma, deben incluir dentro de
sus ingresos brutos para efectos de pagar la tasa de vigilancia, los ingresos que
reciben por los equipos que no son propios?

. En el caso de las concesiones viales cuando los recursos propios del proyecto

deben ser manejados a través de un Patrimonio Autbnomo o Encargo Fiduciario
¢La Tasa de Vigilancia debe ser liquidada con base en dichos ingresos a pesar de
no estar en la contabilidad del propio concesionario sino del respectivo Patrimonio
Auténomo o Encargo Fiduciario?

. En el caso de las empresas aéreas y aquellos vigilados respecto de los cuales la

Superintendencia de Puertos y Transporte ejerce una vigilancia compartida con otra
entidad o Superintendencia ¢Es viable cobrar la tarifa por concepto de tasa de
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vigilancia proporcional al gasto de funcionamiento y/o inversibn que la
Superintendencia de Puertos y Transporte le destina a esas empresas de transporte
aéreo o vigilados?

7. En caso afirmativo ¢Podria el Ministerio de Transporte o la Superintendencia de
Puertos y Transporte establecer los ingresos susceptibles de aplicacion de la tarifa
por tasa de vigilancia integral, o establecer los ingresos que corresponden a los
aspectos objetivos o los subjetivos para que los vigilados presenten la liquidacion?

[I. CONSIDERACIONES

Para dar respuesta a estos interrogantes, la Sala considera necesario pronunciarse
sobre los siguientes aspectos: (i) Marco juridico de los tributos; (ii) la Superintendencia
de Puertos y Transporte; (iii) interpretacion y analisis de la “tasa de vigilancia” regulada
en los articulos 27-2 de la Ley 1 de 1991 y 89 de la Ley 1450 de 2011; (iv) el concepto
de ingresos brutos como base gravable de la “tasa de vigilancia” - ingresos
operacionales y no operacionales, y (v) el caso particular de las empresas de
transporte aéreo, los concesionarios viales y las empresas de transporte con vehiculos
afiliados.

A. Marco juridico de los tributos
1. Principio de legalidad (nullum tributum sine legem)

El principio de legalidad de los tributos predica que solamente el legislador ordinario,
salvo algunas excepciones que establece la Constitucion, esta facultado para crear
tributos. Este principio supone que tanto los contribuyentes como las autoridades
administrativas y judiciales, al cumplir sus obligaciones, exigir sus derechos o ejercer
sus potestades en relaciéon con la determinacion, liquidacion, declaracion, pago y
recaudo de los tributos, entre otros aspectos, deben sujetarse a los mandatos de la
ley, por lo cual no pueden modificar, sustituir, adicionar, corregir ni, en forma alguna,
tergiversar o alterar lo dispuesto por el legislador.

Por tales razones se ha dicho que el principio de legalidad en materia tributaria
comprende dos aspectos principales, que algunos prefieren ver como principios en si
mismos: (i) la reserva de ley, es decir, el hecho de que sélo el legislador puede crear
o autorizar la creacion (en el caso de los tributos locales) de impuestos, tasas y
contribuciones, y (i) el deber de sujetarse a la ley en el cumplimiento de las
obligaciones tributarias, lo cual exige que se tenga certeza sobre la determinacion de
los elementes esenciales del tributo.

Més alla del principio general de legalidad, que informa toda la disciplina del derecho
administrativo, en sus origenes la legalidad en materia tributaria se relaciona con el
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principio de la representacion popular, que se expresa en el aforismo de la cultura
inglesa conforme al cual no puede haber tributacion sin representacion.

Sobre el significado y el alcance del principio de legalidad tributaria, y su relacién con
el principio de representacién popular, la Corte Constitucional ha manifestado’:

“5. El principio de legalidad y certeza tributaria

5.1. El articulo 338 de la Constitucidn Politica desarrolla el postulado de que no existe
impuesto sin representacion. Este precepto superior es asi una expresion de los
principios de representacién popular y democratico representativo en el ambito
tributario, comoquiera que establece una restriccion expresa, en el sentido que, salvo
los casos especificos de potestad impositiva del Gobierno en los estados de
excepcion, solo los organismos de representacion popular podran imponer tributos®.

“‘De este modo, la norma constitucional, ademas de enunciar el principio de reserva
legal en materia fiscal, objeto de posterior desarrollo, consagra el de legalidad tributaria
que preside la creacion de los gravamenes. En este sentido estipula que “la ley, las
ordenanzas y los acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los
hechos y bases gravables, y las tarifas de los impuestos”. (...)

5.2. Del principio de legalidad tributaria se deriva el de certeza del tributo, conforme al
cual no basta con que sean los 6rganos colegiados de representacion popular los que
fijen directamente los elementos del tributo, sino que es necesario que al hacerlo
determinen con suficiente claridad y precision todos y cada uno de esos componentes
esenciales. Esta exigencia adquiere relevancia a la hora de dar aplicacién y
cumplimiento a las disposiciones que fijan los gravdmenes, pues su inobservancia
puede dar lugar a diversas situaciones nocivas para la disciplina tributaria como son la
generacion de inseguridad juridica; propiciar los abusos impositivos de los
gobernantes®; o el fomento de la evasion “pues los contribuyentes obligados a pagar
los impuestos no podrian hacerlo, lo que repercute gravemente en las finanzas
publicas y, por ende, en el cumplimiento de los fines del Estado™® ”. (Negrillas en el
original).

En la Carta Politica el principio de legalidad tributaria aparece reflejado en varias de
sus disposiciones, entre ellas el articulo 150, numerales 10 (inciso 3°), 11y 12; el
articulo 300, numeral 4; el 313, numeral 4; el articulo 338 y el 363.

Los articulos 300, 313 y 338 recogen de manera mas explicita el principio clasico de
gue no puede haber tributos sin representacion al preceptuar que Unicamente los
organos colegiados de eleccion popular (Congreso de la Republica, asambleas
departamentales y concejos municipales o distritales) pueden establecer tributos en
sus respectivos territorios, con la salvedad de que las asambleas y los concejos solo

7 Sentencia C-594 del 27 de julio de 2010. Exp. N° D- 7978.

8 “[11] Al respecto, Corte Constitucional, Sentencia C- 228 de 2010".
9 “[12] Corte Constitucional, Sentencia C-084 de 1995".

10 “[13] Corte Constitucional, Sentencia C-488 de 2000".
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pueden hacerlo con sujecion a lo que disponga la ley que los autorice (principio de
legalidad).

Dado que el tributo al cual se refiere esta consulta fue creado antes de la
Constitucion Politica de 1991'! es importante precisar que los principios arriba
descritos ya estaban recogidos en la Constitucion Nacional de 1886 y sus reformas.!?

Es pertinente agregar que el principio de legalidad de los tributos no es absoluto,
pues la propia Constitucion establece algunas excepciones puntuales: (i) en los
estados de excepcién el Gobierno Nacional puede establecer transitoriamente
tributos (articulos 212, 213, 215'% y 338%%); (i) en el caso de las tasas y las
contribuciones el Congreso de la Republica, las asambleas departamentales y los
concejos municipales o distritales pueden permitir que las autoridades
administrativas fijen la tarifa de dichos tributos, con sujecién al sistema y al método
para calcular los respectivos costos y beneficios, y a la forma de efectuar su reparto,
que las mismas corporaciones publicas deben establecer (articulo 338); (iii) el
Gobierno Nacional esta facultado para modificar los aranceles y tarifas concernientes
al régimen de aduanas, de conformidad con la ley marco que en esta materia expide
el Congreso (articulo 150, numeral 19, literal ¢ y articulo 189, numeral 25), y (iv) por
altimo podria considerarse como una excepcion parcial al principio de legalidad, mas
no al de representacion popular, la facultad que la Constitucion confiere a las
asambleas y los concejos para completar y precisar los elementos de los tributos
locales que la ley cree o autorice, y para imponer su cobro en las respectivas
entidades territoriales (articulos 300, numeral 4; 313, numeral 4, y 338).

2. Los elementos esenciales de los tributos

Tal como se explicd, el principio de legalidad, especialmente en sus componentes de
‘reserva de ley” y de certeza tributaria, implica que al legislador le compete fijar
directamente y de manera clara y precisa los elementos esenciales de los tributos,
que de acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia son: el sujeto activo, el sujeto
pasivo, el hecho generador, la base gravable y la tarifa.

Estos elementos se encuentran expresamente reconocidos en el articulo 338 de la
Constitucion en cuanto dispone que “la ley, las ordenanzas y los acuerdos deben
fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, y
las tarifas de los impuestos”.

11 La Ley 1 de 1991 entro a regir el 11 de enero de ese afio, fecha de su publicacion en el Diario
Oficial.

12 Articulos 43; 76, numerales 13 y 14; 191; 197, numeral 2°; 204 y 205.

13 Estados de guerra exterior, de conmocion interior y de emergencia economica y social,
respectivamente.

14 Interpretado contrario sensu.
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La doctrina especializada, asi como la jurisprudencia, han caracterizado y definido
cada uno de estos elementos, de la siguiente forma:

a. El sujeto activo. El sujeto activo es la entidad publica (la Nacion u otra) o el
particular facultado expresamente por la ley para exigir el cumplimiento de la
obligacion tributaria, independientemente de que se beneficie o no con los recursos
percibidos.

El sujeto activo se distingue, entonces, del sujeto con capacidad impositiva, y de la
entidad que recibe el beneficio econdmico de las sumas pagadas como tributo,
aunque esas tres condiciones pueden recaer en la misma persona. En efecto, el
sujeto con capacidad impositiva es por excelencia la Nacién, que goza de facultad
propia y originaria para crear tributos como derivacion de su soberania. También
tienen capacidad impositiva, aunque ya no originaria sino derivada, los
departamentos y los municipios y distritos, por intermedio de sus asambleas y
concejos. En algunas ocasiones, la ley puede establecer que la entidad receptora de
los recursos que genera el tributo, legitimada para gastarlos o invertirlos, sea
diferente de la entidad publica o privada con potestad legal para efectuar el cobro del
tributo.

En relacion con este tema la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado®®:

“En efecto, conforme al anterior analisis, y de acuerdo a ciertas distinciones elaboradas
por la doctrina tributaria®®, es posible atribuir tres significados a la nocién de sujeto
activo de un tributo. Asi, de un lado, es posible hablar del sujeto activo de la potestad
tributaria, que es la autoridad que tiene la facultad de crear y regular un determinado
impuesto. De otro lado, es posible hablar del sujeto activo de la obligacion tributaria,
que es el acreedor concreto de la suma pecunaria (sic) en que, en general se concreta
el tributo, y quien tiene entonces la facultad de exigir esa prestacion. Y finalmente,
podemos hablar del beneficiario del tributo, que es la entidad que finalmente puede
disponer de esos recursos.”

b. El sujeto pasivo. El sujeto pasivo del tributo es aquella persona natural o juridica,
0 ente sin personalidad juridica designado por la ley, que al realizar de manera
concreta la conducta descrita por la ley en forma abstracta (hecho generador), se
convierte en deudor de la obligacion tributaria sustancial.

En este sentido suele distinguirse entre el sujeto pasivo, desde el punto de vista
juridico, o sujeto pasivo en sentido estricto, y el sujeto pasivo econdmico, quien es

15 Corte Constitucional. Sentencia C-987 del 9 de diciembre de 1999. Expediente D-2438.

16 “128] Asi, la distincion entre sujeto activo de la potestad tributaria y sujeto activo de la obligacion
tributaria es ampliamente aceptada en la doctrina tributaria. Para un resumen de esas posiciones, ver
Alvaro Leyva Zambrano et al. “Elementos de la obligacion tributaria” en Derecho Tributario. Bogota:
ICDT, 1999, pp 427 y ss.” (Negrillas y subrayas del original).
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aguel que soporta el verdadero peso econdmico del tributo como exaccion financiera,
tal como sucede en los impuestos indirectos.

Sobre este elemento ha manifestado la Corte Constitucional:1”

“Siguiendo la doctrina, la Corte ha distinguido los sujetos pasivos “de iure” de los
sujetos pasivos “de facto”. A los primeros corresponde formalmente pagar el impuesto,
mientras que los segundos son quienes en ultimas deben soportar las consecuencias
econdmicas del gravamen. “En los tributos directos, como el impuesto a la renta, en
general ambos sujetos coinciden, pero en cambio, en los impuestos indirectos (...) el
sujeto pasivo de iure no soporta econémicamente la contribucién, pues traslada su
costo al consumidor final.”®”

c. El hecho gravado o generador. En relacion con este elemento esencial del
tributo la Seccién Cuarta del Consejo de Estado?® sostiene:

“En todo caso, le corresponde a la ley, dictada por el Congreso, la creacion “ex novo”
de los tributos, lo que implica que se fije, iunicamente por el legislador nacional,
aguel elemento esencial y diferenciador de la obligacion tributaria: EI hecho generador,
es decir, el presupuesto previsto en la ley, de contenido econdmico, revelador de
capacidad contributiva.?

“El hecho generador tiene unos elementos que identifican el objeto del tributo, esto es,
las cosas, los bienes, las acciones, las actividades o los derechos a los que se les
impone el gravamen. Tiene elementos subjetivos, que se refieren al vinculo que une a
una persona o entidad con el elemento objetivo, V.gr. ser propietario de un bien,
realizar determinada actividad, recibir un ingreso, intervenir en la transmision de
derechos. Asi mismo existen elementos temporales y espaciales que se refieren al
momento en el que debe producirse el hecho -en un periodo o instantdneamente- y al
lugar donde se realizarse”. (Negrillas del original; subrayas afiadidas).

El hecho gravado tiene una importancia fundamental para el nacimiento de la
obligacién tributaria, pues solamente cuando la conducta del sujeto pasivo coincide o
corresponde plenamente, en el mundo de la realidad, con el supuesto de hecho
descrito abstractamente en la norma, surge la mencionada obligacién y se genera,
por ende, un crédito para el sujeto activo y una deuda para el sujeto pasivo. Sobre
este preciso punto ha dicho el Consejo de Estado:

17 Sentencia C-155 del 26 de febrero de 2003. Expediente D-4079.

18 “/29] Corte Constitucional, Sentencia C-412 de 1996 MP. Alejandro Martinez Caballero”.

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencia del 4 de junio
de 2009. Radicacion N° 08001-23-31-000-2002-00975-01(16086).

20 98] En ese sentido la Corte Constitucional, en la Sentencia C-035 del 27 de enero de 2009, M.P.
Marco Gerardo Monroy Cabra, sefiald: ‘la jurisprudencia ha admitido que los elementos de la
obligacion tributaria sean determinados por las asambleas departamentales y los concejos distritales y
municipales, pero dentro de unos parametros minimos que deben ser sefialados por el legislador.
Estos parametros minimos, segun se desprende de la jurisprudencia, son dos: i) la autorizacion del
gravamen por el legislador, y ii) la delimitacion del hecho gravado con el mismo.’ (Se subraya)”.
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“Corresponde a la ley fijar los elementos de la relacién juridica denominada obligacion
tributaria, que contiene la descripcién de un hecho hipotético cuya realizacion efectiva,
determina el nacimiento de la obligaciéon de pagar un tributo”,

d. La base gravable. Este elemento del tributo ha sido definido por la Corte
Constitucional®? asi:

“Como lo ha explicado la jurisprudencia de esta Corporacion, la base gravable se
define como “la magnitud o la medicion del hecho gravado, a la cual se le aplica la
correspondiente tarifa, para de esta manera liquidar el monto de la obligacion
tributaria”?®> En otras palabras, constituye el quantum del hecho generador sobre el
que se aplica /a tarifa”.

Por su parte la Secciéon Cuarta del Consejo de Estado?* afirma:

“Respecto del concepto de base gravable, la Sala en los fallos 9194 con ponencia del
Magistrado Julio Correa Restrepo, reiterado en el proceso 9783 con ponencia del
Magistrado German Ayala Mantilla, explic6 que constituye la dimension del hecho
gravado o de algunos de sus presupuestos, sobre la cual corresponde la aplicacion de
la tarifa, para lograr la cuantificacion individual del monto del impuesto.

“Juridicamente, la base gravable constituye la base de célculo del impuesto, de suerte
que debe corresponder a un criterio objetivo y juridico que Unicamente puede sefialar
el legislador. Tal criterio, I6gicamente debe ser acorde con el hecho generador del
impuesto...” (Se resalta).

e. La tarifa. Con relacion a este elemento la Corte Constitucional ha manifestado?®:

“Es la magnitud o monto que se aplica a la base gravable y en virtud de la cual se
determina el valor final en dinero que debe pagar el contribuyente.®® (...)".

El Consejo de Estado, ?” acerca de la funcién y las modalidades de la tarifa, agrega:

“Como ha dicho la Sala, la tarifa o elemento de medicion de la base gravable, o si se
quiere, de liquidacion particular, puede ser fijo o variable, ya sea que se exprese en
una determinada suma de dinero, ora que se comprenda entre un maximo y un minimo

21 Consejo de Estado, Seccion IV, Sentencia del 14 de julio de 2000. Rad. N° CE-SEC4-EXP2000-
N9822.

22 Sentencia C-155 de 2003, antes citada.

23 “130] Idem”.

24 Consejo de Estado, Seccion 1V, Sentencia del 14 de julio de 2000, antes citada.

25 Corte Constitucional. Sentencia C-155 del 26 de febrero de 2003. Exp. D-4079.

26 “[32] Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-537 de 1995. Ver también: Juan Rafael Bravo Arteaga,
Nociones Fundamentales de Derecho Tributario, Bogota, Legis, 2000”.

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta. Sentencia del 24 de
mayo de 2012. Radicacién N° 08001-23-31-000-2003-01001-01(17723).



Radicacién interna: 2199 Pagina 11 de 61

ajustado a la magnitud de la base gravable. Asimismo, las tarifas pueden expresarse
en porcentajes fijos, proporcionales, o progresivos.(...)”

Como se observa, el legislador puede establecer diferentes clases de tarifas, tales
como las fijas, las proporcionales, las progresivas, las regresivas, las tarifas por
cuotas o las tarifas por capitacion. En todo caso es claro que la tarifa es el
porcentaje, factor o cifra que, aplicado a la base gravable, permite determinar en
concreto el monto de la suma de dinero que el sujeto pasivo debe pagar como
obligacion tributaria sustancial.

En relacion con la determinacion de la tarifa, la regla general, conforme a los
principios de legalidad y representacion popular, es que sea fijada directamente por
el Congreso, las asambleas departamentales y los concejos municipales o distritales.
Sin embargo el articulo 338 de la Constitucién permite expresamente que, en el caso
de las tasas y las contribuciones, los referidos cuerpos colegiados puedan dejar en
cabeza de las autoridades administrativas la determinacion de las tarifas, siempre
que la ley, las ordenanzas o los acuerdos establezcan el sistema y el método con el
que deben establecerse los costos y los beneficios involucrados, asi como la forma
de efectuar su reparto entre los contribuyentes.

Los conceptos de sistema y método para determinar los costos y los beneficios no
estan definidos en la Carta Politica ni en la ley. Sin embargo, la jurisprudencia de la
Corte Constitucional ha mencionado en varias ocasiones, que por método debe
entenderse las “pautas técnicas encaminadas a la previa definicién de los criterios
qgue tienen relevancia en materia de tasas y contribuciones para determinar los
costos y beneficios que inciden en una tarifa”, y por sistema, las “formas especificas
de medicién econdmica, de valoracion y ponderacién de los distintos factores que
convergen en dicha determinacion”?®.

También ha dicho la Corte que el sistema “se define por el hecho de no ser un simple
agregado desordenado de elementos sino por constituir una totalidad, caracterizada
por una determinada articulaciéon dinamica entre sus partes. Supone coherencia
interna para relacionar entre si los componentes de un conjunto, que en el &mbito
tributario representan la combinacion de reglas y directrices necesarias para
determinar los costos y los beneficios de una obra o servicio, asi como la forma de
hacer su distribucién” 29,

En cuanto al método la misma Corporacién ha sostenido que se refiere a “los pasos
0 pautas que deben observarse para que los componentes del sistema se proyecten

28 Asi lo expreso la Corte en la sentencia C- 455 del 20 de octubre de 1994, exp. D-581. Estas mismas
definiciones han sido reiteradas en sentencias posteriores, como la C-155 del 26 de febrero de 2003,
exp. D-4079.

29 Corte Constitucional, sentencia C- 532 del 3 de julio de 2003. Exp. D-4356.
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extrinsecamente, asi constituye el procedimiento a seguir con el objeto de determinar
en concreto el monto de la obligacion tributaria”.3°

Ahora bien, en relacién con el grado de precision, claridad y detalle con el que el
legislador (para referirse so6lo a los tributos nacionales) debe establecer los
mencionados sistema y método, se observa que la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha oscilado entre una posicion rigida o exigente y una posicibn mas
flexible. La posicion rigida parte del principio de legalidad de los tributos y de
reconocer que la fijacion de la tarifa por parte de autoridades administrativas
constituye una excepcién a dicho principio, por lo cual, como toda excepcion, debe
interpretarse y aplicarse en forma restrictiva. La posicion mas flexible parte de los
siguientes presupuestos: (i) las normas legales en materia tributaria, como toda
disposicion, pueden presentar defectos de estructura o redaccién, por lo cual deben
ser interpretadas e integradas con otras normas; (ii) el legislador no esta obligado a
sefalar de manera minuciosa o detallada el sistema y el método para determinar las
tarifas en esta clase de tributos, pues ello equivaldria casi a fijar directamente la
tarifa, dejando sin efectos practicos la facultad consagrada en el articulo 338 de la
Carta, y (iii) el legislador no esté obligado a utilizar palabras sacramentales, como
“sistema” o “método”, al establecer tales elementos, sino a sefialar materialmente
unas pautas, parametros y procedimientos que sean lo suficientemente claros para
que las autoridades administrativas puedan fijar la tarifa de las tasas y
contribuciones.

Al intentar una sintesis o equilibrio entre las dos posiciones descritas, la Corte
manifesto en la sentencia C-532 de 2003:

“17.- Frente a las tasas y contribuciones especiales la Corte considera que tanto el
“sistema” como el “método”, referidos en el articulo 338 de la Constitucion, deben ser lo
suficientemente claros y precisos a fin de evitar que los érganos de representacion
popular desatiendan un expreso mandato Superior, mas no por ello tienen que hacer
una descripcion detallada o rigurosa de cada uno de los elementos y procedimientos a
tener en cuenta para fijar la tarifa, pues en tal caso la facultad constitucional de las
autoridades administrativas perderia por completo su razén de ser.

“Se trata, si se quiere, de una suerte de competencias compartidas, donde el
Congreso, las asambleas y los concejos son los encargados de sefialar los elementos
estructurales del método y del sistema tarifario, mientras que a las autoridades
administrativas corresponde desarrollar los parametros previamente indicados.

“Una exigencia muy fuerte sobre la determinacion del método y del sistema
practicamente haria inocua la posibilidad de delegacion, pues la propia ley estaria
fijlando la tarifa de la contribucién. Por el contrario, una excesiva indeterminacion
dejaria en manos de las autoridades administrativas la regulacion absoluta de ese
elemento, en contravia del principio de legalidad... Lo que la ley exige es, mas que la

30 Corte Constitucional, sentencia C-116 del 21 de marzo de 1996. Exp. D-1065.



Radicacién interna: 2199 Pagina 13 de 61

simple enunciacion de criterios, la definicion de una cierta manera de proceder en la
articulacion de esos criterios.

18.- Ahora bien, la anterior exigencia no implica que la ley, las ordenanzas o los
acuerdos, necesariamente deban utilizar las palabras “sistema” y “método” como
férmulas retéricas sacramentales, porque el criterio definitorio sera siempre de caracter
material. (...). En consecuencia, “basta que de su contenido se deduzcan el uno y el
otro, es decir, los principios que deben respetar las autoridades y las reglas generales

a que estan sujetas, al definir los costos recuperables y las tarifas correspondientes”.

32

3. Clasificacion de los tributos y diferencias entre tasa y contribucién

La palabra “tributo” es un término genérico que abarca diferentes clases de
exacciones de recursos monetarios a favor del Estado; denota distintas modalidades
de obligaciones dinerarias consagradas en la ley para contribuir a los gastos del
Estado en desarrollo del deber que el articulo 95, numeral 9 de la Constitucion
Politica impone a todas las personas, de “contribuir al financiamiento de los gastos e
inversiones del Estado dentro de conceptos de justicia y equidad”.

Es clasica la division tripartita que la doctrina y la jurisprudencia han elaborado de los
tributos en impuestos, contribuciones y tasas, con la cual se pretende abarcar todo
tipo de tributos que el legislador pueda establecer. La Carta Politica adopté esta
clasificacion de manera expresa en el articulo 338, que se refiere a impuestos, tasas
y contribuciones. Sin embargo cabe sefialar que la propia Constitucion, en otras de
sus disposiciones, utiliza la palabra “contribucion” en sentido lato, es decir, como
sinbnimo de tributo, siendo tales los casos de los articulos 150 numeral 12; 300
numeral 4, y 338 inciso primero.

Debido a esta ambivalencia la doctrina y la jurisprudencia han apelado a la expresion
“contribuciones especiales” para referirse a aquellas obligaciones que constituyen
una clase o tipo especial de tributo, y asi distinguirlas de las “contribuciones” a que la
Constitucion se refiere en sentido general. En este concepto la Sala utilizara la
expresion “contribucion” en su sentido técnico-tributario, es decir, como una clase o
tipo especial de tributo (“contribucién especial”).

Las contribuciones pueden ser fiscales o parafiscales, en atencién a si ingresan al
presupuesto general de la Nacién (fiscales), o si, por el contrario, no ingresan a dicho
sistema presupuestal y se manejan e invierten como fondos separados, que pueden
ser administrados por cualquier entidad publica e, incluso, por un particular o
conjunto de particulares facultados por la ley.

81 “[11] Corte Constitucional, Sentencia C-482 de 1996. Ver también C-816 de 1999".
82 “[12] Corte Constitucional, Sentencia C-155 de 2003, M.P. Eduardo Montealegre Lynett”.
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Ahora bien, la Constitucion no precisa lo que debe entenderse por impuesto, tasa y
contribucion. Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia se han encargado de definir
tales conceptos y de puntualizar sus diferencias. Asi, por ejemplo, la Corte
Constitucional, en la sentencia C-402 de 201033, explica que “es posible identificar la
existencia de por lo menos tres clases de tributos en el actual sistema fiscal, a saber:
los impuestos, las tasas y las contribuciones” 34 y agrega que “aun cuando son fruto
del desenvolvimiento de la potestad impositiva del Estado tienen caracteristicas
propias que los diferencian3®”.

Al caracterizar los impuestos, en la misma sentencia explica la Corte:

“10.2. Las condiciones basicas del impuesto son: (i) tiene una vocacion general, lo cual
significa que se cobran sin distincion a todo ciudadano que realice el hecho generador;
(i) No guardan una relacion directa e inmediata con un beneficio especifico derivado
para el contribuyente; (iii) en cuanto ingresan a las arcas generales del Estado
conforme al principio de unidad de caja, este puede disponer de dichos recursos de
acuerdo con lo previsto en los planes y presupuestos nacionales; (iv) su pago no es
opcional ni discrecional, lo que se traduce en la posibilidad de forzar su cumplimiento a
través de la jurisdiccion coactiva; (v) la capacidad econdémica del contribuyente es un
principio de justicia y equidad que debe reflejarse implicitamente en la ley que lo
crea...”

En cuanto a las contribuciones sefala:

“10.3. Las contribuciones tienen las siguientes caracteristicas: (i) surgen de la
realizacién actual o potencial de obras publicas o actividades estatales de interés
colectivo, en donde necesariamente debe existir un beneficio para un individuo o grupo
de individuos; (ii) Se trata de una prestacion que reconoce una inversion estatal, por lo
que su producto esta destinado a su financiacién; (iii) La prestacion que surge a cargo
del contribuyente es proporcional al beneficio obtenido, asi lo reconoce el articulo 338
Superior... ; (iv) el obligado tributario no tiene la opcién de negarse a la inversién, por
el contrario, se encuentra comprometido con su pago a raiz del provecho que le

33 Corte Constitucional, sentencia C-402 del 26 de mayo de 2010. Exp. D-7846.

34 “[21] En sentencia C-546 de 1994 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), este Tribunal precis6 que:
“[Aun] cuando la Constitucién de 1991 es més clara que la Constitucién derogada en materia de
Hacienda Publica, lo cierto es que la nomenclatura empleada por la Carta Fundamental en este tema
no es siempre precisa y rigurosa. En efecto, si bien una interpretacion sisteméatica de la Constitucion
permite diferenciar los conceptos de tasa, impuesto y contribucion, la Carta no utiliza siempre términos
especificos para tales categorias. (...)".

35 “[22] En relacion con las caracteristicas de los tributos que existen en el sistema fiscal, se pueden
examinar, entre otras, las siguientes providencias: C-040 de 1993 (M.P. Ciro Angarita Baron), C-465
de 1993 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa), C-545 de 1994 (M.P. Fabio Mordn Diaz), C-577 de 1995
(M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz), C-1371 de 2000 (M.P. Alvaro Tafur Galvis), C-1067 de 2002 (M.P.
Jaime Cérdoba Trivifio), C-1143 de 2003 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio), C-224 de 2004 (M.P. Clara
Inés Vargas Hernandez) y C-1171 de 2005 (M.P. Alvaro Tafur Galvis). Igualmente el Consejo de
Estado se ha pronunciado sobre el tema, por ejemplo, en la Sentencia de fecha 24 de octubre de 2002
de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Consejera Ponente: Ligia Lopez Diaz.
Expediente No. 13.408".
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reporta; (v) la contribucién, por regla general, es progresiva, pues se liquida de

acuerdo con el rédito obtenido®®”.

“Para el caso de las contribuciones fiscales, resulta pertinente resaltar que el articulo
29 del Estatuto Organico de Presupuesto las define como “los gravamenes
establecidos con caracter obligatorio por la ley, que afectan a un determinado y Unico
grupo social o econémico y se utilizan para beneficio del propio sector.”

Finalmente la Corte explica las tasas asi:

“10.4. De la evolucion de las nociones jurisprudenciales y doctrinales que se han
elaborado alrededor del concepto de las tasas, éstas se pueden definir como aquellos
ingresos tributarios que se establecen en la ley o con fundamento en ella (origen ex
lege), a través de los cuales el ciudadano contribuye a la recuperacion total o parcial
de los costos en que incurre el Estado, para asegurar la prestacion de una actividad
publica, la continuidad en un servicio de interés general o la utilizacién de bienes de
dominio publico. Por su propia naturaleza esta erogaciébn economica se impone
unilateralmente por el Estado a manera de retribuciéon equitativa de un gasto publico,
que no obstante ser indispensable para el contribuyente, tan sélo se origina a partir de
su solicitud®”.

“En este orden de ideas, se consideran tasas aguellos gravdmenes que cumplan las
siguientes caracteristicas: (i) la prestacion econ6mica necesariamente tiene que
originarse en una imposicion legal; (i) la misma nace como recuperacion total o parcial
de los costos que le representan al Estado, directa o indirectamente, prestar una
actividad, un bien o servicio pablico®; (iii) la retribucién pagada por el contribuyente
guarda relacion directa con los beneficios derivados del bien o servicio ofrecido, asi lo
reconoce el articulo 338 Superior... ; (iv) los valores que se establezcan como
obligacion tributaria excluyen la utilidad que se deriva de la utilizacion de dicho bien o

36 “[24] Las contribuciones fiscales se distinguen de las denominadas contribuciones parafiscales (C.P.
arts. 150-12 y 338), las cuales se encuentran definidas en el articulo 29 del Estatuto Organico del
Presupuesto Nacional “(...)".

87 “25] Con anterioridad, en sentencia C-465 de 1993 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa), esta
Corporacién se refirié a las tasas de la siguiente manera: “Son aquellos ingresos tributarios que se
establecen unilateralmente por el Estado, pero sélo se hacen exigibles en el caso de que el particular
decida utilizar el servicio publico correspondiente. Es decir, se trata de una recuperacién total o
parcial de los costos que genera la prestacion de un servicio publico...” Por otra parte, en cuanto a la
cobertura de la recuperacion de costos, en sentencia C-1371 de 2000 (M.P. Alvaro Tafur Galvis),
luego de reiterar el fallo anteriormente citado, se sefial6: “De lo visto, se puede colegir que con la tasa
normalmente se retribuye el costo de un servicio publico prestado; sin embargo, el alcance de éste
gravamen no se agota en dicho ambito, sino que también puede comprender la recuperacion del
costo de un bien utilizado, como ocurre con las tasas ambientales... Es més, con la tasa no solo se
paga un servicio especifico otorgado, sino también se retribuye la realizacion de una determinada
prestacion por el Estado. (...)"

38 “[26] En relacion con esta caracteristica, en sentencia del 24 de octubre de 2002, el Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sostuvo que: “El precio cubre los
costos en que incurre la entidad para prestar el servicio, incluyendo los gastos de funcionamiento y las
previsiones para amortizacion y crecimiento de la inversion”. (Consejera Ponente: Ligia Lopez Diaz.
Expediente No. 13.408)”.
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servicio; (v) aun cuando su pago resulta indispensable para garantizar el acceso a
actividades de interés publico o general, su reconocimiento tan solo se torna obligatorio
a partir de la solicitud del contribuyente, por lo que las tasas indefectiblemente se
tornan forzosas a partir de una actuacion directa y referida de manera inmediata al
obligado®?; (vi) el pago, por regla general, es proporcional, pero en ciertos casos admite
criterios distributivos, como por ejemplo, con las tarifas diferenciales”.

De lo explicado queda claro que impuestos, tasas y contribuciones son especies del
género “tributo”, por lo cual comparten ciertas caracteristicas comunes, tales como:
(i) ser de caracter obligatorio; (ii) tener como fuente directa la ley (“obligaciones ex
lege”), y (iii) tener como propasito o fin primordial el de contribuir a la financiacion de
los gastos e inversiones del Estado. Pero también gozan de ciertas particularidades
qgue permiten tipificarlas y distinguirlas.

Mientras que los impuestos son generales o universales, en el sentido de que deben
ser pagados indistintamente por todas las personas que realicen el supuesto de
hecho previsto en la norma que los crea (hecho generador), las contribuciones sélo
deben ser asumidas por los miembros de un determinado grupo econémico, social o
de otra clase, el cual se beneficia directamente con la inversion de los recursos
percibidos por este medio, y las tasas deben ser pagadas Unicamente por las
personas que se benefician individualmente con un determinado servicio, funcién o
actividad prestada por el Estado o por un particular en ejercicio de funciones
publicas.

Por otra parte los recursos captados mediante los impuestos deben entrar siempre al
presupuesto general de la Nacién, en donde se confunden con los demas ingresos
tributarios y no tributarios del Estado, segun el principio conocido como “unidad de
caja”. En contraste, las tasas y las contribuciones pueden ingresar o no al
presupuesto general de la Nacion, dependiendo de cual sea la entidad que las
percibe y de lo que ordene la ley que crea tales tributos.

En punto a la destinacion de los correspondientes ingresos, los impuestos se
destinan en general a cubrir los gastos de funcionamiento e inversién del Estado en
todos los 6rdenes, por lo cual no existe ninguna clase de contraprestacién o beneficio
directo e identificable para los contribuyentes. En el caso de las contribuciones su
producto debe destinarse a realizar obras, prestar servicios 0 ejecutar actividades
gue beneficien directamente al colectivo de personas que se encuentran obligadas a
Su pago; y en cuanto a las tasas su producto debe destinarse exclusivamente a
cubrir los costos que para el Estado implica prestar los servicios, realizar las

39 “/27] En cuanto a esta caracteristica, en sentencia C-1171 de 2005 (M.P. Alvaro Tafur Galvis), este
Tribunal puntualizé: “a doctrina suele sefalar que las tasas se diferencian de los tributos parafiscales
en cuanto aquéllas constituyen una contraprestacion directa por parte de los ciudadanos a un
beneficio otorgado por el Estado, hacen parte del presupuesto estatal y, en principio, no son
obligatorias, toda vez que queda a discrecionalidad del interesado en el bien o servicio que preste el
Estado”.
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actividades o cumplir las funciones con las cuales se beneficia individualmente el
contribuyente.

Finalmente, en relacion con el tratamiento constitucional de estos tributos y en
particular con la intensidad del principio de legalidad, es evidente que éste resulta
mas estricto en el caso de los impuestos que en el de las tasas y las contribuciones,
pues respecto de estas Ultimas la Constitucion permite que se faculte a las
autoridades administrativas para fijar las tarifas, en todo caso con sujecion a lo que
dispongan la ley, las ordenanzas y los acuerdos sobre el sistema y el método para
determinar los costos y los beneficios, y la forma de efectuar su reparto entre los
sujetos pasivos.

Ahora bien, aun cuando puede ser relativamente facil distinguir un impuesto de una
tasa 0 una contribucion, no siempre resulta sencillo diferenciar una tasa de una
contribucion, lo cual ha dado lugar a mdltiples controversias y algunas
contradicciones tanto en la jurisprudencia como en la doctrina.

Por dltimo debe sefalarse que, conforme a la jurisprudencia constitucional, lo que
determina que un tributo sea un impuesto, una tasa o una contribucién, ya sea fiscal
o parafiscal, no es el nombre que el legislador le asigne cuando la crea, sino la
naturaleza y las caracteristicas que la ley le atribuya.

B. La Superintendencia de Puertos y Transporte

La Ley 1 de 1991 creoé la Superintendencia General de Puertos en el articulo 25, que
dice asi:

“Articulo 25. Superintendencia General de Puertos. Créase la Superintendencia
General de Puertos, adscrita al Ministerio de Obras Publicas y Transporte.

“Revistese al Presidente de la Republica de facultades extraordinarias, por el término
de un afio contado a partir de la publicacion de la presente Ley, para crear la estructura
de la Superintendencia General de Puertos, fijar su planta de personal... y determinar
sus funciones. (...)”

El articulo 26 de esta ley, al definir la competencia general de la Superintendencia,
dispuso que “ejercera sus facultades respecto de las actividades portuarias
relacionadas con los puertos, embarcaderos y muelles costeros, y en aquellas partes
de los rios donde Puertos de Colombia tenia instalaciones. (...)". El articulo 27
incluyé entre sus funciones la de “vigilar el cumplimiento de las leyes y actos
administrativos dictados especialmente para las sociedades portuarias y los usuarios
de los puertos” (numeral 1°), asi como la de “cobrar a las sociedades portuarias y a
los operadores portuarios, por concepto de vigilancia, una tasa...”.

En el articulo 39 la ley 1 de 1991 preceptia que “las personas publicas y privadas
que antes de la promulgacion de esta ley hubieren recibido autorizacion, bajo
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cualquier nombre o régimen, para ocupar y usar las playas y zonas de bajamar con
construcciones de cualquier clase destinadas a facilitar el cargue o descargue,
mediato o inmediato, de naves, seguiran ejerciendo los derechos que poseen”, y
agrega que “las obligaciones que tenian (tales personas) en favor de la Empresa
Puertos de Colombia, seguiran cumpliéndose en provecho de la Nacién, a través de
los sistemas que determine la Superintendencia General de Puertos, acogiéndose al
régimen y mecanismo tarifario previsto en la presente Ley”.

Posteriormente el articulo 73 de la Ley 336 de 19964%° someti6 al control y vigilancia
de esta Superintendencia a “los puertos y terminales fluviales que se encuentren
como maximo a treinta kildmetros de su desembocadura al mar, medidos sobre el eje
del canal navegable y que ejerzan actividad portuaria de comercio exterior”, asi como
a “los puertos y muelles turisticos maritimos”.

Mediante el Decreto 101 de 2000 el Gobierno Nacional modificé la estructura del
Ministerio de Transporte y, en cuanto se refiere a la Superintendencia General de
Puertos, en el articulo 40 le transfiri6 por medio de delegacion la inspeccion,
vigilancia y control del servicio publico de transporte y modific6 su denominacion por
la de Superintendencia de Puertos y Transporte en los siguientes términos:

“Articulo 40. Delegar de conformidad con el articulo 13 de la Ley 489 de 1998 las
funciones de inspeccién, control y vigilancia del servicio publico de transporte que le
atribuye el numeral 22 del articulo 189 de la Constitucién Politica al Presidente de la
Republica en la actual Superintendencia General de Puertos.

“Paragrafo. La Superintendencia General de Puertos modificara su denominacién por
la de Superintendencia de Puertos y Transporte, Supertransporte, mientras se
mantenga la delegacién”.

El Decreto 1016 del mismo afio modifico la estructura de la Superintendencia y
redefinié su objeto asi:

“Articulo 3°. Objeto de la Entidad. Corresponde a la Superintendencia de Puertos y
Transporte, ejercer las funciones de inspeccién, control y vigilancia que le
corresponden al Presidente de la Republica como Suprema Autoridad Administrativa,
en materia de puertos de conformidad con la Ley 01 de 1991 y en materia de transito,
transporte y su infraestructura de conformidad con la delegacién prevista en el Decreto
101 del 2 de febrero de 2000.

“Paragrafo. El objeto de la delegacion en la Superintendencia de Puertos y Transporte
es:

1. Inspeccionar, vigilar y controlar la aplicacién y el cumplimiento de las normas que
rigen el sistema de transito y transporte.

2. Inspeccionar, vigilar y controlar la permanente, eficiente y segura prestacion del
servicio de transporte.

40 “Por el cual se adopta el estatuto nacional del transporte”.
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3. Inspeccionar, vigilar y controlar los contratos de concesion destinados a la
construccién, rehabilitacion, operacion, explotacion y/o mantenimiento de la
infraestructura de transporte.

4. Inspeccionar, vigilar y controlar la aplicacion de las normas para el desarrollo de la
gestién de infraestructura propia del Sector Transporte”.

El articulo 1° del mismo decreto, sobre naturaleza juridica, dispuso que “la
Superintendencia de Puertos y Transporte es un organismo de cardcter
administrativo y técnico, adscrito al Ministerio de Transporte, que goza de autonomia
administrativa y financiera encargada de cumplir las funciones previstas en la Ley 01
de 1991 y las delegadas en el Decreto 101 del 2 de febrero de 2000, como se
determinan mas adelante”.

Respecto de las personas que son sujetos de inspeccion, vigilancia y control de
dicha Superintendencia, el articulo 42 del Decreto 101 de 2000, modificado por el
articulo 4° del Decreto 2741 de 2001, estatuye lo siguiente:

“Articulo 4°. Modificase el articulo 42 del Decreto 101 de 2000, el cual quedara asi:
‘Articulo 42. Sujetos de la inspeccidn, vigilancia y control delegados. Estaran sometidas
a inspeccion, vigilancia y control de la Supertransporte, exclusivamente para el
ejercicio de la delegacion prevista en los articulos 40, 41 y 44 de este decreto o en las
normas que lo modifiquen, las siguientes personas naturales o juridicas:

1. Las personas juridicas con o sin animo de lucro, las empresas unipersonales y las
personas naturales que presten el servicio publico de transporte.

2. Las entidades del Sistema Nacional de Transporte, establecidas en la ley 105 de
1993, excepto el Ministerio de Transporte, en lo relativo al ejercicio de las funciones
que en materia de transporte legalmente les corresponden.

3. Los concesionarios, en los contratos de concesion destinados a la construccion,
rehabilitacion, operacién y/o mantenimiento de la infraestructura de transporte en lo
relativo al desarrollo, ejecucién y cumplimiento del contrato, sobre los cuales se
ejercera inspeccion y vigilancia.

4. Los operadores portuarios.

5. Las personas juridicas con o sin animo de lucro, las empresas unipersonales y las
personas naturales que presten servicios de instruccion y capacitacion del servicio
publico de transporte.

6. Las demas que determinen las normas legales.’”

En relacion con este ultimo numeral debe recordarse que las sociedades portuarias,
algunos puertos y terminales fluviales, los puertos y muelles turisticos maritimos y los
titulares de autorizaciones portuarias otorgadas antes de la Ley 1 de 1991, ya eran
objeto de vigilancia por parte de la citada Superintendencia en virtud de lo dispuesto
enla mismaleyyen laLey 336 de 1996.

El articulo 44 del citado Decreto 101 de 2000, modificado por los Decretos 1016 de
2000 (articulo 4°) y 2741 de 2001 (articulo 6°), establecio las funciones de la
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Superintendencia de Puertos y Transporte, entre las cuales se destacan las
siguientes:

“...)

2. Inspeccionar, vigilar y controlar el cumplimiento de las normas internacionales, leyes,
decretos, regulaciones, reglamentos y actos administrativos que regulen los modos de
transporte.

3. Sancionar y aplicar las sanciones correspondientes por violacibn a las normas
nacionales, internacionales, leyes, decretos, regulaciones, reglamentos y actos
administrativos que regulen los modos de transporte, en lo referente a la adecuada
prestacibn del servicio y preservacion de la infraestructura de transporte de
conformidad con las normas sobre la materia.

4. Inspeccionar, vigilar y controlar el cumplimiento de las normas nacionales de
transito, y sancionar y aplicar las sanciones correspondientes salvo en materia de
transito terrestre automotor, aéreo y maritimo.

5. Inspeccionar y vigilar los contratos de concesion destinados a la construccion,
rehabilitacién, administracion, operacién, explotacibn y/o mantenimiento de la
infraestructura de transporte, de conformidad con las especificaciones minimas,
normas, marcos técnicos, operativos y financieros, indicadores de evaluacion y
lineamientos contractuales minimos que en la materia defina la Comision de
Regulacién del Transporte, CRTR, sin perjuicio de las funciones de interventoria de
obra o renegociacion de contratos propias de las entidades ejecutoras.

6. Evaluar la gestion financiera, técnica y administrativa y la calidad del servicio de las
empresas de servicio de transporte y concesionarios en general para efectos de los
contratos respectivos, de acuerdo con los indicadores y pardmetros definidos por la
Comision de Regulacion del Transporte y publicar sus evaluaciones.

(...)

8. Acordar con las empresas a que se refiere el numeral 6 del presente articulo, en los
casos que el Superintendente estime necesario, programas de gestiéon dirigidos a
procurar su ajuste a los indicadores definidos por la Comision de Regulacion del
Transporte.

“...)

10. Vigilar el cumplimiento de las normas sobre el parque automotor y de los fondos
creados para el efecto y aplicar las sanciones que se reglamenten en desarrollo de
esta funcion.

11. Inspeccionar y vigilar la administracion de los puertos fluviales a cargo de la
Nacion, en coordinacién con la entidad territorial y/o corporaciones respectivas.

12. Expedir la autorizacion, registro o licencia de funcionamiento de los operadores
portuarios y demas intermediarios de la actividad portuaria...

13. Asumir, de oficio o por solicitud de cualquier autoridad o cualquier persona
interesada, la investigacion de las violaciones de las normas sobre transporte, la
adecuada prestacion del servicio publico de transporte y el desarrollo de la gestion de
infraestructura del sector transporte.

14. Solicitar a las entidades publicas que conforman el Sistema Nacional de Transporte
la informacion que estime conveniente para evaluar periédicamente el cumplimiento de
las normas de transito, transporte e infraestructura.
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C.

15. Solicitar documentos e informacion general, inclusive los libros de comercio, asi
como practicar las visitas, inspecciones y pruebas que sean necesarias para el
cumplimiento del objeto de su delegacion y funciones.

16. Asumir directamente, o por medio de personas especialmente designadas o
contratadas para ello y en forma temporal, la prestacién de los servicios propios de una
Sociedad Portuaria, cuando esta no pueda o no quiera prestarlos por razones legales o
de otro orden...

17. Emitir concepto dentro del &mbito de su competencia a peticion de parte
interesada, sobre el cumplimiento de las normas que regulan la prestacion del servicio
de transporte y la construccion, rehabilitacion, administracion, operacion, explotacion
y/o mantenimiento de infraestructura de transporte.

18. Establecer los parametros de administracién y control del sistema de cobro de las
tasas de vigilancia que le competan a esta Superintendencia.

(...)

20. Fijar los derechos que deban sufragar los sujetos vigilados con ocasion de los
servicios administrativos que se desarrollen en ejercicio de la actividad de inspeccién,
vigilancia y control que corresponde a la Supertransporte.

‘)

La “tasa de vigilancia” establecida a favor de la Superintendencia de
Puertos y Transporte

El tributo al que se refiere esta consulta fue establecido por la Ley 1 de 1991 en los
siguientes términos:

“Articulo 27. Funciones de la Superintendencia General de Puertos. El Superintendente
General de Puertos ejercera las siguientes funciones:

“...
“27.2. Cobrar a las sociedades portuarias y a los operadores portuarios, por concepto
de vigilancia, una tasa por la parte proporcional que le corresponda, segln sus
ingresos brutos, en los costos de funcionamiento de la Superintendencia, definidos por
la Contraloria General de la Republica.

“1.)"

Esta disposicion fue modificada y adicionada, veinte (20) afios después, por el
articulo 89 de la Ley 1450 de 2011, de la siguiente forma:

“Articulo 89. Superintendencia de Puertos y Transporte. Ampliese el cobro de la tasa
establecida en el articulo 27, numeral 2 de la Ley 12 de 1991, a la totalidad de los
sujetos de vigilancia, inspeccion y control de la Superintendencia de Puertos y
Transporte, para cubrir los costos y gastos que ocasionen su funcionamiento y/o
inversion.

“Aquellos sujetos de los cuales se le han ampliado (sic) el cobro de la tasa a la cual
hace referencia el presente articulo, pagaran por tal concepto una tasa por la parte
proporcional que les corresponda segun sus ingresos brutos, en los costos anuales
de funcionamiento y la inversion de la Superintendencia de Puertos y Transporte, la
cual no podra ser superior al 0,1% de los ingresos brutos de los vigilados...”



Radicacién interna: 2199 Pagina 22 de 61

En principio esta norma tuvo como propdsito Unicamente el de extender la aplicacion
de la “tasa” a las demés personas vigiladas por la Superintendencia de Puertos y
Transporte*!, las cuales hasta ese momento no estaban obligadas a contribuir para
financiar los gastos de funcionamiento e inversion de dicho organismo. Sin embargo,
como adelante se vera, el articulo 89 de la Ley 1450 introdujo algunas
modificaciones en los elementos de la “tasa”, tanto para los vigilados que ya estaban
obligados a su pago como para los nuevos obligados, con lo cual corrigié algunos
defectos de la Ley 1 de 1991 pero generd nuevas dudas e inconvenientes.

1. Naturaleza del tributo

Reviste interés juridico dilucidar si este tributo es verdaderamente una “tasa”, como
lo denomina la ley, o si por el contrario se trata de un impuesto o de una contribucion.
Evidentemente no constituye un impuesto, ya que no se cobra a la generalidad de las
personas que puedan realizar el supuesto de hecho de la norma, sino a un grupo
determinado de sujetos (sociedades portuarias, operadores portuarios, empresas de
transporte, concesionarios viales etc.). De esta manera el analisis se reduce, por
tanto, a establecer si el tributo creado por la Ley 1 de 1991 es una tasa, como
expresamente dice la ley, o si es una contribucion.

Como bien se sabe, no existe acuerdo en la jurisprudencia ni en la doctrina en torno
a si los tributos que se pagan a las superintendencias y a otros organismos de
supervision y/o regulacion, por parte de las personas y entidades sometidas a su
inspeccidn, vigilancia, control y/o regulacién, constituyen una tasa o una contribucion.
En el caso especifico de la Superintendencia de Puertos y Transporte la Seccion
Cuarta del Consejo de Estado ha considerado que la “tasa de vigilancia” que nos
ocupa es realmente una “contribucion” (en el sentido de “contribucion especial”),
pues reune las condiciones que permiten calificarla como tal no obstante que la ley la
denomina “tasa”.*? Por el contrario, la Corte Constitucional ha sostenido en varias
sentencias que esta clase de tributos son tasas y no contribuciones. Asi por ejemplo,
en la sentencia C-465 de 1993 considerd que el tributo que pagaban las entidades
sometidas a la entonces Superintendencia Bancaria no era una contribucion sino una
“tasa retributiva”.#3 Igualmente en la sentencia C-731 de 2000 la Corte estimé que el
tributo que deben pagar las entidades vigiladas a la Superintendencia Nacional de
Salud, es una tasa y no una contribucién.** Con base en esta jurisprudencia y en
argumentos adicionales la Sala de Consulta y Servicio Civil consideré en el concepto
N° 1421 de 2002 que el gravamen impuesto por el articulo 85 de la Ley 142 de 1994

4l Asi consta en el documento intitulado “Bases del Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014
Prosperidad para Todos”, que el Gobierno Nacional presentdé como fundamento del respectivo
proyecto de ley, y el cual qued6 incorporado como parte integrante de la Ley 1450 de 2011, segun lo
dispuesto en el articulo 2° ibidem. Gaceta del Congreso N° 14, afio XX, pagina 86.

42 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta. Sentencia del 21 de
noviembre de 2007. Referencia: 11001032700020050006800. Radicado: 15851.

43 Corte Constitucional, sentencia C-465 del 21 de octubre de 1993. Exp. D-265.

44 Corte Constitucional, sentencia C-731 del 21 de junio de 2000. Exp. D-2716.
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a las empresas de servicios publicos domiciliarios para financiar los costos de
funcionamiento de las respectivas comisiones de regulacion y de la Superintendencia
de Servicios Publicos, era realmente una tasa, a pesar de que la norma citada lo
califica expresamente como “contribuciones especiales”. 4°

La Seccion IV de esta Corporacion, en sentencia del 1° de octubre de 20094,
reiterada en sentencias del 14 de octubre de 2010%" y el 3 de julio de 201348, ha
calificado este mismo tributo como una “contribucion especial’. En igual sentido se
registra que la Corte Constitucional, en la sentencia C-455 de 19944°, calific6 como
una “contribucion” y no como una tasa, el tributo que deben pagar a la
Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada las entidades sometidas a su
inspeccidn, vigilancia y control, para cubrir los costos que demanda esa funcion.

Hoy en dia varias leyes califican expresamente como “contribucion” el tributo que los
respectivos grupos de entidades vigiladas deben pagar a la Superintendencia
Financiera (Leyes 795 de 2003 y 964 de 2005), a la Superintendencia de Sociedades
(Ley 222 de 1995) y a la Superintendencia de Economia Solidaria (Ley 454 de 1998),
para financiar total o parcialmente los costos de la funcién de inspeccién, vigilancia y
control que cumplen tales superintendencias.

Son evidentes las vacilaciones de la jurisprudencia, la doctrina y el propio legislador
a la hora de calificar esta clase de tributos, que unas veces denominan “tasa” y otras
“contribucién”. La Sala observa que en esta ocasioén no urge fijar una posicién sobre
el punto porque, en primer lugar, dicho aspecto no forma parte de las preguntas a las
cuales se contrae la consulta, y en segundo lugar, porque el articulo 338 de la
Constitucion Politica da un mismo tratamiento a las tasas y a las contribuciones en
cuanto a los elementos esenciales de dichos tributos, y en particular en cuanto a la
fijacion de las tarifas, no obstante las diferencias que existen entre estas dos clases
de gravdmenes. Hecha esta salvedad y sélo para efectos del presente concepto, la
Sala denominara este tributo de la misma forma en que lo hace la ley, es decir, como
“tasa de vigilancia”.

2. Elementos esenciales del tributo
Como todo tributo, la “tasa de vigilancia” que se analiza debe tener, al menos, un

sujeto activo, uno o varios sujetos pasivos, un hecho gravable, una base gravable y
una tarifa. Tales elementos en el caso concreto son:

45 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto N° 1421 del 6 de junio de 2002.

46 Rad. N° 17001-23-31-000-2004-0785-01 (16286).

47 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencia del 14 de
octubre de 2010. Exp. N° 11001-03-27-000-2007-00031-00.

48 Rad. N° 25000-23-27-000-2008-00129-01 (19017).

49 Corte Constitucional, sentencia C-455 del 20 de octubre de 1994.
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a. Sujeto activo. Evidentemente el sujeto activo de esta “tasa” es la
Superintendencia de Puertos y Transporte, pues es la entidad facultada por la ley
para exigir su pago a las personas obligadas y recaudar el producto del mismo, a lo
cual se agrega que es la beneficiaria de dicha renta, cuyo producto debe destinarse
exclusivamente a financiar sus gastos de funcionamiento e inversion.

b. Sujeto pasivo. Los sujetos pasivos de este tributo son las personas naturales y
juridicas sometidas a la inspeccion, vigilancia y control de la Superintendencia de
Puertos y Transporte, esto es las sociedades portuarias, los operadores portuarios y
las personas titulares de autorizaciones portuarias (de acuerdo con la Ley 1 de 1991)
y las empresas de transporte publico, los organismos de transito, los “concesionarios
viales” y las personas que realizan actividades de instruccion o capacitacion
relacionadas con el transporte (a partir de la Ley 1450 de 2011), quienes habian sido
sometidos a la inspeccién, vigilancia y control de la Superintendencia de Puertos y
Transporte desde el afio 2000, con la expedicion del Decreto 101 de ese afio.

A este respecto debe precisarse que si bien el articulo 30, numeral 17 del Decreto
101 de 2000, modificado por el articulo 2° del Decreto 2741 de 2001, estatuy6 que
una de las funciones de la Comision de Regulacion del Transporte era la de “definir
el monto de la tasa de vigilancia que deben pagar los puertos maritimos, y demas
sujetos de vigilancia de la Superintendencia de Puertos y Transporte”, dicha funcion
no pudo cumplirse en relacidon con “los demas sujetos de vigilancia”®, antes de la Ley
1450 de 2011, pues hasta ese momento no existia norma legal que autorizara el
cobro del tributo a esos otros sujetos sino exclusivamente a las sociedades
portuarias, a los operadores portuarios y a los titulares de licencias otorgadas con
anterioridad a la Ley 1 de 1991.

c. Hecho gravable. Aunque la ley no lo dice de manera especifica, la lectura
sistematica de las normas legales que establecen el referido tributo, en conjunto con
las disposiciones que sefialan las funciones de la Superintendencia de Puertos y
Transporte, permite inferir que el hecho gravable o generador de este tributo consiste
en el hecho de estar una persona sometida a la inspeccion, vigilancia y control de la
citada Superintendencia.

d. Base gravable. En relacion con este aspecto el articulo 27, numeral 2 de la Ley 1
de 1991 no establece en forma clara y precisa la base gravable de esta “tasa”, pues
no sefiala sobre qué cantidad o magnitud deba aplicarse la tarifa (que tampoco
define) para calcular el monto efectivo de la obligacion pecuniaria a cargo de cada
sujeto pasivo. En efecto, esta norma se refiere a dos elementos distintos, que son
cuantificables econémicamente y con base en los cuales podria determinarse
hipotéticamente el monto del tributo para cada sujeto pasivo: los costos de
funcionamiento de la Superintendencia General de Puertos (hoy, Superintendencia
de Puertos y Transporte) y los ingresos brutos de las entidades vigiladas; pero no
sefala cual de las dos magnitudes es aquella sobre la cual se debe aplicar la tarifa
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que fije la autoridad competente para determinar en concreto la cuantia de la
obligacion a cargo de cada contribuyente.

Los gastos de funcionamiento de la Superintendencia no podrian tomarse como base
gravable ya que representan el objetivo financiero o finalidad de este tributo, es decir,
el gasto publico que se pretende financiar con la “tasa”. Aunque los ingresos brutos
de los vigilados si podrian ser considerados como base gravable del tributo, no
resulta evidente que lo sean de la forma en que esta redactado el numeral 2 del
articulo 27 de la Ley 1 de 1991, pues lo que surge claramente de dicha norma es que
tales ingresos constituyen la “forma de reparto” de los costos, a que alude el articulo
338 de la Constitucion, esto es: que los costos de funcionamiento de la
Superintendencia de Puertos y Transporte deben distribuirse en proporcion a los
ingresos brutos de los vigilados.

El inciso segundo del articulo 89 de la Ley 1450 si determina en forma expresa este
elemento al disponer que los sujetos de inspeccion, vigilancia y control de la
Superintendencia de Puertos y Transporte a quienes se extiende el cobro del tributo
por virtud de la misma norma deben pagar una “tasa” que no podra ser superior al
0,1% de sus ingresos brutos. Sin embargo, como dicha tasa se refiere a los “nuevos
sujetos pasivos”, es decir, a quienes la Ley 1450 amplié el cobro de la “tasa”,
continuaria existiendo la misma inquietud que se ha descrito sobre la base gravable
para aquellos que estan obligados a pagar el tributo de conformidad con la Ley 1 de
1991.

En todo caso, ni el articulo 27 de la Ley 1 ni el 89 de la Ley 1450 especifican el
periodo al cual se refiere la base gravable, pues no sefialan si los ingresos brutos
gue han de tomarse como base para la liquidacién del gravamen son los causados
en un afio, en un semestre, en un mes o en otro periodo cualquiera. Lo anterior no
solamente resulta importante para tener certeza en la determinacion y el calculo de la
base gravable, sino también para establecer los momentos en los que empez6 a
regir la obligacion de pagar la “tasa de vigilancia” prevista en el articulo 27, numeral 2
de la Ley 1 de 1991 para las sociedades portuarias, los operadores portuarios y los
otros vigilados previstos en dicha ley, y en el articulo 89 de la ley 1450 de 2011 para
los demas sujetos pasivos, de acuerdo con el principio de irretroactividad de las
normas tributarias, que de manera clara y expresa consagran el inciso final del
articulo 338 y el inciso segundo del articulo 363 de la Carta Politica.

Podria argtiirse que los ingresos brutos a los cuales se refieren las normas legales
citadas deben ser los percibidos por los sujetos vigilados durante un afo fiscal, dado
que los costos de funcionamiento e inversion de la Superintendencia de Puertos y
Transporte, que constituyen el otro extremo de la férmula para la determinacién de la
tarifa, son establecidos por periodos anuales, conforme a lo dispuesto expresamente



Radicacién interna: 2199 Pagina 26 de 61

en el segundo inciso del articulo 89 de la Ley 1450°°, en armonia con el principio de

anualidad consagrado en el Estatuto General de Presupuesto (Decreto 111 de 1996)
51

Sin embargo esta es apenas una inferencia légica que, aun cuando permite suplir un
vacio existente en la ley, no satisface el principio de legalidad en materia tributaria.
Cabe recordar, ademas, que las normas legales aludidas se refieren a los ingresos
brutos de las personas vigiladas para dos efectos diferentes: (i) para repartir
proporcionalmente entre ellos los costos de funcionamiento e inversion de la
Superintendencia de Puertos y Transporte, y (ii) para seialar la base gravable sobre
la cual ha de aplicarse la tarifa, con el objeto de establecer en concreto el monto de
la “tasa” a cargo de cada obligado. Para el primer efecto es claro que los ingresos
brutos de los vigilados y los costos de funcionamiento e inversion de la
Superintendencia deben corresponder al mismo periodo, pues de otra forma no
podrian compararse para establecer matematicamente la tarifa del tributo. Pero no
sucede lo mismo en relacién con el segundo propdsito, ya que una vez fijada dicha
tarifa por la autoridad administrativa competente, la misma puede aplicarse
tedricamente a los ingresos brutos percibidos por los vigilados en cualquier lapso (un
afio, un semestre, un mes etc.).

Ahora bien, del significado de la expresion “ingresos brutos” y el alcance material de
estos como base gravable de la “tasa de vigilancia” que se analiza, se tratara en el
acapite siguiente de este concepto.

e. Tarifa. Es evidente que ni el articulo 27 (numeral 2) de la Ley 1 de 1991 ni el 89 de
la Ley 1450 de 2011 establecen la tarifa de este tributo, y tampoco seialan
expresamente la autoridad administrativa que deba fijarla. Sin embargo, ninguna de
las dos omisiones bastaria por si misma para afirmar que el citado tributo sea
inconstitucional. En primer lugar porque, como se ha comentado, el articulo 338 de la
Carta faculta expresa y claramente al legislador, a las asambleas departamentales y
a los concejos municipales para permitir que las autoridades fijen la tarifa de las
tasas y las contribuciones, sujetdndose en todo caso al sistema y al método para
definir los costos o los beneficios involucrados en su célculo, asi como a la forma de
reparto entre los contribuyentes, los cuales deben ser establecidos por la ley, las
ordenanzas o los acuerdos. Por lo tanto lo que debe analizarse es si las normas
legales que regulan esta “tasa de vigilancia” establecen efectivamente un método y
un sistema para determinar los costos de funcionamiento e inversion de la

50 “Aguellos sujetos de los cuales se le han ampliado (sic) el cobro de la tasa a la cual hace referencia
el presente articulo, pagaran por tal concepto una tasa por la parte proporcional que le corresponda
segln sus ingresos brutos, en los costos anuales de funcionamiento y la inversion de la
Superintendencia de Puertos y Transporte...”. (se subraya).

51 “Articulo 14. Anualidad. El afio fiscal comienza el 1° de enero y termina el 31 de diciembre de cada
afio. Después del 31 de diciembre no podran asumirse compromisos con cargo a las apropiaciones
del afio fiscal que se cierra en esa fecha y los saldos de apropiacién no afectados por compromisos
caducaran sin excepcion (Ley 38/89, articulo 10)".



Radicacién interna: 2199 Pagina 27 de 61

Superintendencia de Puertos y Transporte, asi como una forma de reparto de los
mismos.

1) En cuanto al sistema y al método para la fijacion de la tarifa se reitera que la
jurisprudencia constitucional ha oscilado entre una posicion estricta o rigida y una
postura flexible. Si se adoptara en este caso la posicidn estricta, podria afirmarse que
ni el articulo 27, numeral 2 de la Ley 1 de 1991 ni el articulo 89 de la Ley 1450
establecen verdaderamente las “pautas técnicas encaminadas a la previa definicion
de los criterios que tienen relevancia en materia de tasas y contribuciones para
determinar los costos y beneficios que inciden en una tarifa” (método), ni las “formas
especificas de medicion econdémica, de valoracion y ponderacion de los distintos
factores que convergen en dicha determinacion” (sistema).

Sin embargo la Corte Constitucional ha sostenido en ocasiones que por “sistema vy
método” deben entenderse, en general, los parametros o directrices que el legislador
sefale a las autoridades administrativas competentes para fijar las tarifas de las
tasas y contribuciones, sin incurrir en arbitrariedades o abuso de poder y sin sustituir
completamente al 6rgano de representacion popular. En esa medida ha sostenido
que solo habria lugar a declarar inexequible una ley que cree una tasa o
contribucion, sin fijar directamente su tarifa, en la medida en que la respectiva norma
se abstenga de consagrar absolutamente cualquier criterio para determinar la tarifa,
o cuando solamente sefiale unos parametros vagos, confusos o indefinidos, que en
la practica le otorguen libertad absoluta a las autoridades administrativas para
determinar la tarifa. 52

Bajo esta segunda concepcion podria considerarse que el articulo 27, numeral 2 de
la Ley 1 de 1991 ofrece, aunque de manera muy escueta, un sistema y un método
para determinar los costos de la funcién publica de inspeccion, vigilancia y control
ejercida por la Superintendencia de Puertos y Transporte, los cuales consisten en la
informacion que para dicho efecto debe suministrar la Contraloria General de la
Republica®®. No podria decirse lo mismo del articulo 89 de la Ley 1450 de 2011, que
en su primer inciso se refiere a “los costos y gastos que ocasionen su funcionamiento
y/o inversion” (los de la Superintendencia), pero no precisa quién ni como se
determinan tales “costos y gastos”, ni deja en claro, al menos, si los costos y gastos
gue deben tenerse en cuenta para el cobro de la “tasa de vigilancia” son los de
funcionamiento e inversion, o sélo los de funcionamiento, o Unicamente los de
inversién, pues todas estas interpretaciones caben dentro de la expresion
“funcionamiento y/o inversion”. Téngase en cuenta, adicionalmente, que las palabras
“costos” y “gastos” no significan lo mismo, desde el punto de vista contable, tal como

52 Al respecto, pueden consultarse las siguientes sentencias de la Corte Constitucional: C-455 de
1994, C-116 y C-482 de 1996, C-402 y C-1371 de 2000, C-155 de 2003 y C-243 de 2005, entre otras.
53 Aunque, al parecer, dicho organismo nunca ha ejercido esta potestad, debido a su nuevo marco
constitucional, segln lo informado a la Sala en la audiencia realizada el 22 de mayo de 2014.
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se deduce claramente de los articulos 39 y 40 del Decreto 2649 de 19934, razén por
la cual la ley ha debido sefalar algun criterio para distinguir y calcular unos y otros. El
segundo inciso del mismo articulo 89 de la Ley 1450, si bien resulta mas asertivo,
cuando alude a “los costos anuales de funcionamiento y la inversion de la
Superintendencia...”, no menciona tampoco quién calcula o certifica tales costos, ni
de qué manera se procede.

Ahora bien, este mismo inciso dispuso ademas que en ningun caso la tarifa que se
cobre a los nuevos sujetos pasivos puede ser superior al 0,1% de sus ingresos
brutos, con lo cual impuso a la autoridad administrativa competente un techo o limite
maximo para la fijacion de la tarifa, lo cual representa una garantia para dichos
contribuyentes. No obstante la misma disposicibn genera una incertidumbre
adicional, ya que al establecer dicho limite Unicamente para los nuevos sujetos
pasivos, dejo por fuera de este a las sociedades portuarias, a los operadores
portuarios y a los titulares de autorizaciones portuarias otorgadas antes de la Ley 1
de 1991, lo cual ocasionaria dudas sobre el cumplimiento de los principios de
igualdad, equidad y progresividad en materia tributaria respecto de dichos vigilados,
pues no solo podria suceder que la tarifa para estos sea superior al 0,1% de sus
ingresos brutos, sino también que operadores portuarios o sociedades portuarias
(para citar solo un ejemplo) con ingresos brutos iguales o inferiores a los de otros
contribuyentes (empresas transportadoras, concesionarios etc.) estuvieran sujetos a
una tarifa superior a la de estos.

2) Con respecto a la autoridad competente para determinar la tarifa del tributo que
nos ocupa, la Sala observa en primer lugar que el articulo 338 de la Carta no
consagra exactamente una delegacién que el Congreso de la Republica, las
asambleas departamentales y los concejos municipales puedan hacer en autoridades
administrativas para fijar la tarifa de las tasas y las contribuciones, como
tradicionalmente lo ha entendido la jurisprudencia. En efecto, dicha norma no utiliza
las palabras “delegacion”, “delegar” ni otras que tengan el mismo significado. Si
estableciera verdaderamente una delegacion, entonces el acto que fija la tarifa seria
materialmente una ley (como sucede, por ejemplo, con los decretos que el Gobierno
Nacional expide en ejercicio de las facultades extraordinarias que le otorga el
Congreso) y serian revisables por la Corte Constitucional, entre otros efectos. En
todo caso, bajo esta interpretacion, la ley, las ordenanzas y los acuerdos tendrian
gue sefalar explicitamente cual es la autoridad administrativa en quien se delega la
fijacion de la tarifa, pues, como se sabe, no puede delegarse una funcion publica sin
indicar de manera clara y expresa cual es la autoridad facultada para actuar como
delegataria.

Lo que el articulo 338 constitucional dispone realmente es que “la ley, las
ordenanzas y los acuerdos pueden permitir que las autoridades fijen la tarifa de las

5 “Por el cual se reglamenta la contabilidad en general y se expiden los principios o normas de
contabilidad generalmente aceptados en Colombia”.
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tasas y contribuciones...”, con lo cual establece en verdad una excepcién al principio
de legalidad de los tributos, en el sentido de que las autoridades administrativas
pueden, si asi lo establecen los érganos de representacion popular competentes, fijar
las tarifas de las tasas y las contribuciones con sujecion al sistema, al método y a la
forma de reparto sefialados por los mismos cuerpos colegiados. Es, entonces, un
mecanismo de deslegalizacion de un aspecto vinculado a la creacion de los tributos
gue la Constitucidn, por razones de conveniencia practica y realismo econdémico,
considerd necesario prever, tal como lo explicaron los magistrados Rodrigo Escobar
Gil y Humberto Sierra Porto, al salvar parcialmente y aclarar su voto en relacion con
la sentencia C- 243 de 2005%:

“1.1.1.- En la sentencia se indica que el articulo 338 de la Constitucién Nacional
permite delegar en las autoridades administrativas la posibilidad de establecer el
monto de las tasas y que, en ese orden de ideas, se trataria de una posibilidad
expresa de delegacion. En nuestra opinién, no obstante, el término “delegacion”
carece de rigor y puede hacer pensar que en materia de tasas las autoridades
administrativas fijan las tarifas mediante norma legal. Esto no es asi. Las autoridades
administrativas fijan las tarifas mediante acto administrativo. Lo que autoriza la
Constitucion es la posibilidad de deslegalizar. Las facultades que en este particular le
corresponden a las autoridades administrativas, no las ejercen a través de decretos —
leyes sino por medio de actos administrativos”.

En todo caso la misma Corte, en la sentencia C-482 de 1996°°, consider6 que no es
necesario que la ley que crea una tasa o una contribucion sefiale directa y
especificamente la autoridad administrativa facultada para fijar la tarifa, pues debe
entenderse que tal autoridad es la que resulte competente para ello, de acuerdo con
otras normas constitucionales y legales que sean aplicables. Asi razond la Corte
Constitucional:

“El literal c)°" asigna a “las autoridades competentes” |la facultad de determinar las
tasas y tarifas. Seria absurdo pretender que la ley enumerara todas las
autoridades que pueden ejercer esta atribucion. Sin embargo, no hay lugar a
ningun equivoco: en la ley o en el reglamento, se asignan las competencias de las
autoridades (articulos 121, y 122, inciso primero, de la Constitucion). Por eso, en
esta materia se sigue la regla general: s6lo puede ejercer esta atribucion la
autoridad competente segun la ley”.

Ahora bien, en el caso de la “tasa de vigilancia” que nos ocupa no resulta facil
determinar cual es la autoridad competente para fijar la tarifa. En efecto, inicialmente

55 Corte Constitucional. Sentencia C-243 del 17 de marzo de 2005. M.P.: Alvaro Tafur Galvis. Exp. D-
5365.

5 Corte Constitucional. Sentencia C-482 del 26 de septiembre de 1996. Exp. D-1202. Con
salvamentos de voto.

57 De la norma demandada en esa ocasion: el articulo 21 de la Ley 105 de 1993, “por la cual se dictan
disposiciones basicas sobre el transporte, se redistribuyen competencias y recursos entre la Naciéon y
las Entidades Territoriales, se reglamenta la planeacién en el sector transporte y se dictan otras
disposiciones”.
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podria entenderse que dicha autoridad era la propia Superintendencia General de
Puertos, habida cuenta de que el articulo 27, numeral 2 de la Ley 1 de 1991 le asigné
la funcidn de “cobrar a las sociedades portuarias y a los operadores portuarios, por
concepto de vigilancia, una tasa...”, y para poder hacerlo, tenia que sefialar la tarifa
de dicho tributo. Asi lo considero efectivamente ese organismo, pues hasta el afio
2002 calculd y sefalo la tarifa de este tributo para los vigilados del sector portuario.

Sin embargo también podria entenderse que el competente era el Gobierno
Nacional, conformado en este caso por el Presidente de la Republica, Jefe de
Estado, Jefe de Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa (articulo 189 de la
C.P.), y el ministro del ramo (articulo 115 ibidem).

Posteriormente, cuando el Decreto 101 de 2000 creé la Comision de Regulacion del
Transporte (CRT) como “una dependencia especial del Ministerio de Transporte, sin
personeria juridica, con autonomia administrativa y financiera” (articulo 28), le asigno
entre otras funciones la de “definir el monto de la tasa de vigilancia que deben pagar
los puertos maritimos” (articulo 30, numeral 17). Esta disposicion fue modificada por
el articulo 2° del Decreto 2741 de 2001 en el sentido de sefialar que esta atribucion
comprendia no soélo a los puertos maritimos, sino también a los “demas sujetos de
vigilancia de la Superintendencia de Puertos y Transporte de conformidad con la ley”.

De esta forma era claro que, a partir de los citados decretos, la competencia para
establecer la tarifa de la “tasa de vigilancia” a favor de la Superintendencia, por
delegacion presidencial, era de la Comisién de Regulacion del Transporte, organismo
que, en efecto, ejercid esta funcion durante unos pocos afnos.

Sin embargo la Comisién desaparecio de la estructura del Ministerio de Transporte
sin que los decretos que establecieron el nuevo organigrama y las funciones de dicho
ministerio hubiesen reasignado expresamente esta funcién (la de sefalar la tarifa) a
otro funcionario o dependencia de esa cartera, dejando de nuevo un vacio sobre la
materia.

En las ultimas resoluciones mediante las cuales el Ministerio de Transporte ha
calculado y determinado la tarifa de la “tasa de vigilancia” a favor de la
Superintendencia se invocan, como fundamento de su competencia, los articulos 2°,
numeral 2.5, y 6° numeral 6.4 del Decreto 87 de 201158, normas que en su orden
disponen:

“Articulo 2°. Funciones. Corresponde al Ministerio de Transporte cumplir, ademas de las
funciones que determina el articulo 59 de la Ley 489 de 1998, las siguientes:

“..)

58 “Por el cual se modifica la estructura del Ministerio de Transporte, y se determinan las funciones de
sus dependencias”.
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“2.5. Formular la regulacion econémica en materia de transito, transporte e
infraestructura para todos los modos de transporte.

“0...)

“Articulo 6°. Funciones del Despacho del Ministro de Transporte. Son funciones del
Despacho del Ministro de Transporte, ademas de las sefialadas por la Constitucién y la
ley, las siguientes:

“...)
“6.4. Formular la politica de regulacion econémica en materia de transito, transporte e
infraestructura en todos los modos de transporte.

“1.)

Como se observa, ninguno de dichos preceptos se refiere de manera especifica y
expresa a la fijacion de la tarifa de la “tasa de vigilancia”, motivo por el cual las
facultades invocadas tampoco permiten inferir con claridad que al Ministerio de
Transporte se le haya otorgado esta atribucion.

Finalmente el Gobierno Nacional, en ejercicio de las facultades extraordinarias
otorgadas por el articulo 66 (numeral 2) de la Ley 1682 de 2013%°, expidi6 el Decreto
947 de 2014, mediante el cual cred la Comision de Regulacion de Infraestructura y
Transporte (CRIT), como una unidad administrativa especial, dotada de personeria
juridica, patrimonio propio, autonomia administrativa, financiera y técnica, adscrita al
Ministerio de Transporte. El articulo 6° del citado decreto, que establece las
funciones de la nueva comision, tampoco le asigna la de fijar la tarifa de la “tasa de
vigilancia” que debe pagarse a la Superintendencia de Puertos y Transporte®°,

Las consideraciones expuestas sugieren la necesidad urgente de una reforma legal
gue entre otros aspectos: (i) establezca con absoluta claridad y precision el sistema y
el método para la determinacion de la tarifa de este tributo, incluyendo la forma de
calcular los costos que deben ser financiados con este ingreso; (ii) indique cual es la
autoridad administrativa competente para fijarla; (iii) aclare y precise la base gravable
del tributo, y (iv) unifique el tratamiento otorgado a los diferentes sujetos de
inspeccion, vigilancia y control de la Superintendencia de Puertos y Transporte, o,
por el contrario, establezca entre ellos tratamientos diferenciales pero plenamente
justificados por razones de indole juridica, técnica o econdémica.

59 “Por la cual se adoptan medidas y disposiciones para los proyectos de infraestructura de transporte
y se conceden facultades extraordinarias”.

60 Si bien entre las funciones de la Comisidon de Regulacion de Infraestructura y Transporte estan las
de “fijar las tarifas de las actividades reguladas y los topes maximos de las actividades no reguladas
en la operacion del transporte carretero, férreo, fluvial y maritimo”, y “establecer las férmulas y criterios
para la fijacién de las tarifas del servicio publico de transporte y servicios conexos de competencia de
las entidades territoriales...”, ninguna de tales atribuciones, ni las otras previstas en el Decreto 947 de
2014 incluyen, a juicio de la Sala, la facultad para fijar la tarifa de la “tasa de vigilancia” que nos ocupa.
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D. El concepto de “ingresos brutos” como base gravable de la “tasa de
vigilancia”. Ingresos operacionales y no operacionales

1. Ingresos brutos

Aun cuando la ley no define lo que debe entenderse por ingresos brutos, el articulo
38 del Decreto 2649 de 1993 define el concepto de “ingresos” en los siguientes
términos:

“Articulo 38. Ingresos. Los ingresos representan flujos de entrada de recursos, en
forma de incrementos del activo o disminuciones del pasivo o una combinacion de
ambos, que generan incrementos en el patrimonio, devengados por la venta de bienes,
por la prestacion de servicios o por la ejecucion de otras actividades, realizadas
durante un periodo, que no provienen de los aportes de capital”.

La expresion “ingresos brutos” aparece en diversas normas contables, como el
articulo 103 del mismo Decreto, el cual dispone que las devoluciones, rebajas y
descuentos condicionados deben reconocerse contablemente “por separado de los
ingresos brutos”, y el articulo 117, que ordena revelar en los estados financieros de
todo ente econdmico los “ingresos brutos, con indicacién de los generados por la
actividad principal, asociados con sus correspondientes devoluciones, rebajas y
descuentos”.

Por otro lado, en algunos casos los “ingresos brutos” constituyen la base gravable de
tributos nacionales y locales, como sucede con el impuesto de industria y comercio, y
en otros eventos, aunque no configuren directamente la base gravable de esos
tributos, deben establecerse y calcularse como una etapa previa para llegar a la base
gravable mediante un sistema de depuracion, tal como ocurre con el impuesto a la
renta. Asi mismo, en algunos casos conforman la base para el calculo de las
sanciones previstas en la ley por el incumplimiento de ciertos deberes tributarios
sustanciales o formales.

Sobre tales bases la jurisprudencia y la doctrina tributarias se han ocupado de
precisar lo que debe entenderse por “ingresos brutos”, con apoyo, claro est4, en las
normas y en los principios de contabilidad generalmente aceptados en Colombia. Asi
por ejemplo, la Direccion Distrital de Impuestos de Bogota, D.C. sostuvo al respecto
en el concepto N° 1169 del 10 de enero de 2008:

“(...) Asi las cosas, tenemos que dentro de los ingresos y como una clasificacion que
emerge para efectos tributarios encontramos los denominados ‘ingresos brutos’,
entendiéndose como tales, L.a suma de todos los ingresos obtenidos en un periodo
gravable’.



Radicacién interna: 2199 Pagina 33 de 61

“Asi mismo, el Diccionario Técnico Contable los define como: “incrementos
patrimoniales obtenidos antes de deducir cualquier concepto de gastos”.®!

Por su parte el Consejo de Estado, en sentencia del 16 de noviembre de 200162,
manifesté que los ingresos brutos, como base gravable del impuesto de industria y
comercio, incluyen todos aquellos ingresos generados por el ejercicio de las
actividades gravadas por la ley y los respectivos acuerdos municipales, ya sea que
se trate de ingresos ordinarios o extraordinarios, es decir, independientemente de
que se originen en la realizacion de las actividades previstas en el objeto principal del
contribuyente o en la ejecucion de cualquiera otra actividad u operacion, aunque no
forme parte de su objeto principal.

De lo explicado sobre este punto puede concluirse que los “ingresos brutos” son
aquellos ingresos, tal como estan definidos en el articulo 38 del Decreto 2649 de
1993, que una persona o ente econdmico recibe antes de restar o detraer cualquier
otro concepto, inclusive descuentos, rebajas o devoluciones. Esta es la caracteristica
principal de los “ingresos brutos”, como su propio nombre lo indica®.

La segunda nota caracteristica de esta clase de ingresos es que no se relacionan
con determinada actividad o grupo de actividades en particular que le sirvan de
fuente, razon por la cual, cuando se habla de “los ingresos brutos” de una persona,
se hace referencia a todos sus ingresos, es decir, a los originados en cualquier clase
de actividad, operaciéon o funcion que realice, ejecute o cumpla. Lo anterior no se
opone a que, para determinado propdésito, como puede ser, por ejemplo, determinar
la base gravable de cierto tributo, puedan calcularse los ingresos brutos provenientes
de una actividad o grupo de actividades en particular, e incluso los ingresos brutos
generados por determinada area, seccion o dependencia de una sociedad, entidad
publica u organizacion empresarial.

Finalmente, para determinar qué es un ingreso bruto, deben tenerse en cuenta
también las normas y los principios de contabilidad que en el futuro rijan para cada
sector econémico y para cada grupo o tipo de “entes econémicos”, ya que no puede
perderse de vista que, en virtud de lo ordenado por la Ley 1314 de 2009%*, Colombia
se encuentra en un proceso de transicion y convergencia hacia las normas
internacionales de informacién financiera (NIFs) y de aseguramiento de la

61 Diccionario Técnico Contable. BRICENO de Valencia, Marta Teresa y HOYOS de Ordéfiez, Olga
Esperanza. Editorial Legis, 1998, pag. 273.

62 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion IV. Sentencia del 16 de
noviembre de 2001. Exp. N° 76001-23-24-000-1998-0305-01(12299).

63 Una de las acepciones que el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua trae para la
palabra “bruto/a” es: “5. Dicho de una cantidad de dinero: Que no ha experimentado retencion o
descuento alguno... en contraposicion a neto”.

64 “Por la cual se regulan los principios y normas de contabilidad e informacion financiera y de
aseguramiento de informacién aceptados en Colombia, se sefialan las autoridades competentes, el
procedimiento para su expedicion y se determinan las entidades responsables de vigilar su
cumplimiento”.
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informacion, proceso en el cual tanto los Ministerios de Hacienda y Crédito Publico y
de Comercio, Industria y Turismo, como las diferentes superintendencias®®, deben
expedir normas e instrucciones contables que se adecuen al nuevo marco
regulatorio.

En todo caso, cuando las disposiciones legales (especialmente el articulo 89 de la
Ley 1450) se refieren a los ingresos brutos como base gravable de la “tasa de
vigilancia” a favor de la Superintendencia de Puertos y Transporte, debe entenderse,
en principio, que tal expresidon comprende todos los ingresos que los respectivos
sujetos pasivos hayan tenido en un determinado periodo por cualquier concepto,
siempre que representen un incremento en su patrimonio, ya sea como un aumento
del activo o como una disminucion del pasivo.

Sin embargo no puede soslayarse el hecho de que existe una directa e inescindible
relacion entre la base gravable y el hecho generador, al punto que la base gravable
ha sido definida como la magnitud o medida del hecho imponible.

A este respecto el Consejo de Estado ha manifestado:®

“Juridicamente, la base gravable constituye la base de calculo del impuesto, de suerte
gue debe corresponder a un criterio objetivo y juridico que Unicamente puede sefalar
el legislador. Tal criterio, I6gicamente debe ser acorde con el hecho generador del
impuesto, elemento éste que no puede perder su naturaleza o esencia al momento de
definir la base gravable del tributo, como quiera que es el ndcleo central del mismo”.

En otras palabras, es el presupuesto material o juridico del impuesto el que
determina su base de célculo, motivo por el cual si bien deben ser compatibles,
estos elementos de la obligacibn no pueden confundirse. Por lo tanto, al interpretar
la expresion “ingresos brutos” como base gravable del tributo que nos ocupa, no
podria hacerse de forma aislada frente al hecho generador del gravamen, el cual
corresponde, como se indico, a la circunstancia de estar sometida una persona a la
inspeccion, vigilancia y control de la Superintendencia de Puertos y Transporte.

Bajo esta linea argumental podria concluirse que los “ingresos brutos” que
constituyen la base gravable de la “tasa de vigilancia” establecida a favor de la citada
Superintendencia no son todos los que perciban las respectivas personas naturales y
juridicas vigiladas, sino solamente aquellos generados por las actividades sometidas
a la inspeccion, vigilancia y control de dicha autoridad.

No obstante, para llegar a esta conclusion, es necesario analizar primero si la funcion
de inspeccion, vigilancia y control atribuida por la ley a la Superintendencia de
Puertos y Transporte es de naturaleza puramente objetiva, es decir, que recae

65 Articulos 6° y 10° de la Ley 1314 de 2009.
66 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion IV. Sentencia del 14 de julio de
2000. Radicacion numero CE-SEC4-EXP2000-N9822.
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Gnicamente sobre ciertas actividades y operaciones realizadas por los vigilados, o si
es exclusivamente subjetiva, esto es, si recae solo sobre las personas vigiladas, en
sus aspectos estructurales, organizacionales, corporativos etc. o, finalmente, si dicha
funcion es integral, es decir, cobija tanto los aspectos objetivos como los subjetivos
mencionados.

En efecto, si se concluyera que la inspeccion, vigilancia y control que ejerce esta
Superintendencia es exclusiva o primordialmente objetiva, y lo es asi en relacién con
todos los grupos de vigilados, se llegaria a la conclusion de que los “ingresos brutos”
a los cuales se refiere la ley son exclusivamente los generados por las actividades
vigiladas, es decir, la actividad portuaria, el transporte publico, la realizacion de obras
de infraestructura de transporte mediante contratos de concesion etc. Por el
contrario, si se asumiera que la inspeccion, vigilancia y control a cargo de la
Superintendencia de Puertos y Transporte es principalmente subjetiva, la conclusion
anterior se desvaneceria, pues no habria suficientes razones légicas ni juridicas para
afirmar que los “ingresos brutos” que menciona la ley como base gravable de esta
“tasa” deben ser unicamente los generados con determinada actividad o conjunto de
actividades.

El analisis deviene més complejo si la mencionada funcién publica no se cumple de
igual manera respecto de todos los vigilados. Es decir, si para algunos de ellos la
vigilancia es solamente objetiva, para otros es puramente subjetiva, y para algunos
otros es mixta o integral, pues lo cierto es que la ley consagra una sola base
gravable (“los ingresos brutos”) para todos los sujetos de vigilancia, sin hacer
ninguna distincion entre unos y otros.

Ahora bien, inicialmente parecia claro que la funcién de inspeccién, vigilancia y
control confiada por la ley a la entonces Superintendencia General de Puertos era
simplemente objetiva o material, en la medida en que recaia sobre “la actividad
portuaria”, tal como aparece definida en la Ley 1 de 1991%7, la cual es realizada
principalmente por las sociedades y los operadores portuarios. A esta conclusion se
llega al analizar las funciones que dicha Superintendencia tenia originalmente,
previstas en el articulo 27 ibidem, pero sobretodo al observar lo dispuesto en el
articulo 26 de la misma ley, que describe el ambito de competencia de la
Superintendencia en los siguientes términos: “La Superintendencia General de
Puertos, ejercera sus facultades respecto de las actividades portuarias relacionadas

67 “Articulo 5°. Definiciones. Para la correcta interpretacion y aplicacion de esta Ley se tendran en
cuenta las siguientes definiciones:

5.1. Actividad portuaria. Se consideran actividades portuarias la construccion, operacion y
administracion de puertos, terminales portuarios; los rellenos, dragados y obras de ingenieria
oceanica; y, en general, todas aquellas que se efectlan en los puertos y terminales portuarios, en los
embarcaderos, en las construcciones que existan sobre las playas y zonas de bajamar, y en las orillas
de los rios donde existan instalaciones portuarias.

“..)



Radicacién interna: 2199 Pagina 36 de 61

con los puertos, embarcaderos y muelles costeros, y en aquellas partes de los rios
donde Puertos de Colombia tenia instalaciones”. (Subraya la Sala).

No obstante, el caracter puramente “objetivo” de esta funcidn vino a desdibujarse un
poco con la expedicion del Decreto 101 de 2000, pues esta disposicion, ademas de
incluir bajo la vigilancia de la Superintendencia de Puertos y Transporte (re-
denominada asi por el mismo decreto) a nuevos grupos de vigilados que no realizan
actividades portuarias, otorgd atribuciones y facultades adicionales a dicho
organismo, algunas de las cuales no tienen que ver directamente con la actividad
principal de esos sujetos, Sino con aspectos inherentes a su existencia y
organizacion empresarial. Asi por ejemplo, el articulo 44 del Decreto 101, modificado
por el articulo 4° del Decreto 1016 de 2000 y por el 6° del Decreto 2741 de 2001,
incluyé entre las funciones de la Superintendencia de Puertos y Transportes las
siguientes: (i) “Evaluar la_gestion financiera, técnica y administrativa y la calidad del
servicio de las empresas de servicio de transporte y concesionarios en general para
efectos de los contratos respectivos, de acuerdo con los indicadores y parametros
definidos por la Comision de Regulacién del Transporte y publicar sus evaluaciones”
(numeral 6); (ii) “acordar con las empresas a que se refiere el numeral 6 del presente
articulo, en los casos que el Superintendente estime necesario, programas de
gestion dirigidos a procurar su ajuste a los indicadores definidos por la Comision de
Regulacion del Transporte”, y (iii) “solicitar documentos e informacion general,
inclusive los libros de comercio, asi como practicar las visitas, inspecciones y
pruebas que sean necesarias para el cumplimiento del objeto de su delegacion y
funciones” (numeral 15). (Subrayas fuera del texto).

El Consejo de Estado, por conducto de su Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, al resolver algunos conflictos de competencia® que involucraban a la
Superintendencia de Puertos y Transporte, considerd que la funcion de inspeccion,
vigilancia y control asignada a dicho organismo es integral, en el sentido de que
recae no solamente sobre la actividad desarrollada por los sujetos vigilados, sino
también sobre diversos aspectos administrativos, legales, corporativos y financieros
gue atafien a su existencia y organizacion empresarial.

En efecto, en sentencia del 25 de septiembre de 2001%°, mediante la cual se resolvié
un conflicto de competencias entre la Superintendencia de Sociedades y la
Superintendencia de Puertos y Transporte relacionada con la competencia para
revisar y aprobar el célculo de los bonos pensionales a cargo de una empresa de
transporte masivo urbano, esta Corporacion afirmé:

68 Cuando dicha funcién estaba atribuida a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, es decir,
antes de la Ley 964 de 2005, que reasigno tal competencia a la Sala de Consulta y Servicio Civil.

69 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 25 de septiembre
de 2001. Radicacién niumero C-746.
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“En presencia de esta norma constitucional’® y dado el conjunto de atribuciones o
funciones delegadas a la Supertransporte en relacion con las personas que presten el
servicio publico de transporte, asi como las diferentes disposiciones legales que se han
examinado, puede concluirse que en relacion con la sociedad Metro de Medellin Ltda.,
la funcion de la Supertransporte es integral y que cualquier irregularidad juridica,
contable, econémica o administrativa que se presente en el caso del Metro de
Medellin, entidad prestadora del servicio publico de transporte, ha de ser objeto de
inspeccion, control y vigilancia por parte de dicha Superintendencia, con las
atribuciones que expresamente se le delegaron precisamente para asegurar la
prestacion eficiente del servicio, que puede verse afectado no solo en el plano
eminentemente objetivo de la prestacion misma sino en el subjetivo, que tiene que ver
con la persona que los presta, su formacién, su naturaleza y sus caracteristicas, su
capacidad econdémica y financiera etc.”

Como se aprecia, el Consejo de Estado manifestd en esa ocasion que la funcién de
inspeccion, vigilancia y control que ejerce la Superintendencia de Puertos y
Transporte, al menos en relacion con las empresas de transporte publico, es integral,
lo cual significa que comprende tanto los aspectos objetivos como los subjetivos de
sus vigilados, es decir, tanto lo relacionado con la actividad desarrollada por ellos
como lo atinente a su constitucion, organizacién y funcionamiento como personas
(naturales o juridicas).

Esta posicion fue reiterada mas adelante, en fallo del 5 de marzo de 2002"%,
mediante el cual se resolvié un conflicto negativo de competencias administrativas
entre la Superintendencia de Puertos y Transporte y la Superintendencia de
Economia Solidaria, para definir a cual de ellas le correspondia: (i) decidir sobre una
solicitud de intervencién administrativa de una cooperativa dedicada al transporte, y
(ii) resolver sobre un proyecto de reparto de dividendos o excedentes financieros de
otra cooperativa transportadora. En relacibn con ambos asuntos el Consejo de
Estado determind que la competencia recaia en la Superintendencia de Puertos y
Transporte debido al caracter especializado de la inspeccion, vigilancia y control que
ejerce sobre las empresas de transporte, independientemente de que estas formen
parte del sector solidario.

Por su parte la Sala de Consulta y Servicio Civil ha resuelto en varias ocasiones
conflictos de competencia positivos y negativos suscitados entre superintendencias
distintas a la de Puertos y Transporte, en relacién con las cuales ha enfatizado la
necesidad de precisar el caracter objetivo o subjetivo de la funcion de inspeccion,
vigilancia y control asignada, para establecer en concreto si una determinada funcion
esta a cargo de una u otra de las autoridades en conflicto.

0 Se referia al articulo 365 de la Constitucion Politica.
7L Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 5 de marzo de
2002. Exp. N° 11001-03-15-000-2001-0213-01.
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Asi por ejemplo en decision del 21 de julio de 200572, mediante la cual se resolvié un
conflicto de competencias entre la Superintendencia de Sociedades y la
Superintendencia Nacional de Salud, en relacion con la autoridad competente para
investigar unas supuestas irregularidades de caracter administrativo y societario
ocurridas en una Institucion Prestadora de Salud (IPS), esta Sala consider6 que tal
atribucién debia ser ejercida por la Superintendencia de Sociedades, ya que la
funcién de inspeccion, vigilancia y control asignada a esa Superintendencia es de
caracter organico o subjetivo y recae sobre todas las sociedades comerciales,
mientras que la funcién otorgada a la Superintendencia de Salud es de caracter
objetivo o material y recae sobre el servicio publico de salud.

En el mismo sentido se pronuncié la Sala en decisiones del 31 de agosto de 200573,
26 de enero de 2006’4 y 4 de octubre de 20067°, mediante las cuales resolvid
también conflictos de competencia entre la Superintendencia de Sociedades y la
Superintendencia Nacional de Salud.

En providencia del 25 de septiembre de 2008 la Sala de Consulta y Servicio Civil
resolvi6 un conflicto de competencias entre la Superintendencia de Industria y
Comercio y la de Sociedades relacionada con una queja que se presentd contra una
sociedad vigilada por la Superintendencia de Sociedades, pero concerniente a una
operacion mercantil efectuada por aquella. En esta decision la Sala reiter6é que la
funcion de inspeccion, vigilancia y control asignada por la ley a las superintendencias
puede ser de caracter objetivo o subjetivo, y consider6 que en ese caso la
Superintendencia de Industria y Comercio era la competente para realizar la
investigacion administrativa, dado que la funcién de inspeccién y vigilancia asignada
a ella es de caracter objetivo o material, mientras que la funcién de inspeccion,
vigilancia y control atribuida a la Superintendencia de Sociedades es de indole
subjetiva.

Sobre el mismo asunto, en el estudio intitulado “La regulacion de los conflictos de
competencias administrativas en el derecho colombiano”, publicado en las memorias
de la Sala de Consulta del afio 20097°, se comenta lo siguiente:

“4.7 Doctrina de la Sala en conflictos de competencias administrativas en los que se ha
delimitado el cumplimiento de las funciones aparentemente concurrentes de algunas
Superintendencias.

72 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Decision del 21 de julio de 2005. Expediente
N° 11001-03-15-000-2005-00335-00.

73 [dem, Exp. N° 11001-03-15-000-2005-00398-00.

74 [dem, Exp. N° 11001-03-15-000-2005-00016-00.

75 [dem, Exp. N° 11001-03-15-000-2001-00755-00.

76 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Memoria 2009, p. 98. “La regulacion de los
conflictos de competencias administrativas en el derecho colombiano”, estudio elaborado por el doctor
Eduardo Vargas Rozo, Magistrado Auxiliar de esta Sala.
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“En ocasiones la Sala de Consulta y Servicio Civil ha revisado conflictos suscitados
entre las Superintendencias en relacién con la competencia negativa o positiva frente
al ejercicio de la inspeccion, vigilancia y control de una determinada actividad y de los
agentes que la desarrollan. Para resolverlos, ha recurrido normalmente a los criterios

9

“objetivo o material” y “subjetivo u organico”.” (Subraya afiadida).

A la luz de los lineamientos doctrinales fijados por esta Sala habria que concluir que
la funcion de inspeccion, vigilancia y control atribuida a la Superintendencia de
Puertos y Transporte es principal o predominantemente objetiva, aunque involucra
algunas atribuciones de caracter subjetivo.

En efecto, desde la creacion de dicho organismo con el nombre de Superintendencia
General de Puertos, la Ley 1 de 1991, articulo 26, establecié que ejerceria “...sus
facultades respecto de las actividades portuarias relacionadas con los puertos,
embarcaderos y muelles costeros, y en aquellas partes de los rios donde Puertos de
Colombia tenia instalaciones”. (Se subraya).

Posteriormente el articulo 40 del Decreto 101 de 2000, mediante el cual se
transformé dicho organismo en la actual Superintendencia de Puertos y Transporte,
dispuso que se delegaban en esa entidad “las funciones de inspeccion, control y
vigilancia del servicio publico de transporte que le atribuye el numeral 22 del articulo
189 de la Constitucion Politica al Presidente de la Republica” (subraya la Sala). Es
pertinente recordar que, conforme a dicho canon constitucional, una de las funciones
del Presidente es la de “ejercer la inspeccidn y vigilancia de la prestacién de los
servicios publicos”. (Se subraya).

El articulo 3° del Decreto 1016 de 2000 establecio, en el mismo sentido, que el
objeto de la Superintendencia de Puertos y Transporte consiste en “ejercer las
funciones de inspeccion, control y vigilancia que le corresponden al Presidente de la
Republica... en materia de puertos de conformidad con la Ley 01 de 1991 y en
materia de transito, transporte y su infraestructura de conformidad con la delegacion
prevista en el Decreto 101 del 2 de febrero de 2000”. (Se subraya).

Asi mismo, al revisar las funciones que competen a la Superintendencia conforme a
los articulos 41 del Decreto 101 de 2000 y 4° del Decreto 1016 de 2000, tal como
fueron modificados por los articulos 3° y 6° del Decreto 2741 de 2001,
respectivamente, se observa que la gran mayoria de ellas se refiere a aspectos
objetivos o materiales de las actividades portuaria, de transporte, de transito y de
construccion, mantenimiento y operacion de la infraestructura de transporte, tales
como: (i) “inspeccionar, vigilar y controlar la aplicacion y el cumplimiento de las
normas que rigen el sistema de transito y transporte”; (i) “inspeccionar, vigilar y
controlar la permanente, eficiente y segura prestacion del servicio de transporte”; (iii)
“‘inspeccionar y vigilar los contratos de concesion destinados a la construccion,
rehabilitacion, operacion y/o mantenimiento de la infraestructura de transporte”; (iv)
“‘inspeccionar, vigilar y controlar la aplicacion de las normas para el desarrollo de la
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gestion de infraestructura propia del sector transporte”; (v) “inspeccionar y vigilar la
administracion de los puertos fluviales a cargo de la Nacion”, y (vi) “asumir, de oficio
o por solicitud de cualquier persona interesada, la investigacion de las violaciones de
las normas sobre transporte, la adecuada prestacion del servicio publico de
transporte y el desarrollo de la gestion de infraestructura del sector transporte”, entre
otras.

En este punto resulta ilustrativa la modificacion efectuada por el articulo 4° del
Decreto 2741 de 2001 al articulo 42 del Decreto 101 de 2000, que dispone cuales
son las personas naturales y juridicas sujetas a la inspeccion, vigilancia y control de
la Superintendencia de Puertos y Transporte, en el sentido de precisar que tales
sujetos estaran sometidos a dicha supervision “exclusivamente para el ejercicio de la
delegacion prevista en los articulos 40, 41 y 44 de este decreto 0 en las normas que
lo modifiqguen™’. (Se destaca).

Es cierto que las normas citadas también le asignan a esta Superintendencia algunas
atribuciones en relacién con las personas naturales y juridicas que realizan tales
actividades, potestades que podrian calificarse como propias de una inspeccion,
vigilancia y control de caracter subjetivo, pero debe tenerse en cuenta que esas
atribuciones se concentran principalmente en las empresas de transporte publico y
en los concesionarios para la infraestructura de transporte, y se relacionan con el
cumplimiento de los indicadores y metas de gestion financiera, técnica, administrativa
y de calidad del servicio que sefale la Comisién de Regulaciéon de Transporte’®, la
cual, como se indic6, no existe en la actualidad.

También es verdad que las mismas disposiciones facultan a la Superintendencia
para “solicitar documentos e informacién general, inclusive libros de comercio, asi

77 “Articulo 42 (modificado por el articulo 4° del Decreto 2741 de 2001). Sujetos de inspeccion,
vigilancia y control delegados. Estardn sometidas a inspeccion, vigilancia y control de la
Supertransporte, exclusivamente para el ejercicio de la delegacion prevista en los articulos 40, 41y 44
de esta decreto o0 en las normas que lo modifiquen, las siguientes personas naturales o juridicas: (...)".
(Subrayamos).

78 El articulo 4° del Decreto 1016 de 2000, modificado por el articulo 6° del Decreto 2741 de 2001,
dispone, en lo pertinente:

“Articulo 4. Funciones. La Superintendencia de Puertos y Transporte, en consonancia con la Ley 01
de 1991 y de conformidad con los articulos 41 y 44 del Decreto 101 de 2000 ejercera las siguientes
funciones:

“...)

“6. Evaluar la gestion financiera, técnica y administrativa y la calidad del servicio de las empresas de
servicio de transporte y concesionarios en general para efectos de los contratos respectivos, de
acuerdo con los indicadores y parametros definidos por la Comision de Regulacion del Transporte y
publicar sus evaluaciones.

“...)

“8. Acordar con las empresas a que se refiere el numeral 6 del presente articulo, en los casos que el
Superintendente estime necesario, programas de gestion dirigidos a procurar su ajuste a los
indicadores definidos por la Comisién de Regulacién del Transporte.

“€.).
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como practicar las visitas, inspecciones y pruebas que sean necesarias para el
cumplimiento del objeto de su delegacion y funciones” pero, como lo advierte el
mismo precepto citado, tal potestad solamente puede ser ejercida para el
cumplimiento de las funciones delegadas a dicha entidad en los términos que se ha
venido explicando, es decir, para lograr fundamentalmente la adecuada, segura,
eficiente y transparente prestacion del servicio publico de transporte y de las
actividades relacionadas con éste (actividad portuaria, de transito, de construccion de
infraestructura, de capacitacion para el transporte etc.).

Por otro lado es importante citar lo dispuesto en el articulo 228 de la Ley 222 de
19957°;

“Articulo 228. Competencia residual. Las facultades asignadas en esta ley en materia
de vigilancia y control a la Superintendencia de Sociedades, seran ejercidas por la
Superintendencia que ejerza vigilancia sobre la respectiva sociedad, si_dichas
facultades le estan expresamente asignadas. En caso contrario, le correspondera a la,
(sic) Superintendencia de Sociedades, salvo que se trate de sociedades vigiladas por
la Superintendencia Bancaria o de Valores”. (Subraya fuera del texto).

Las atribuciones mencionadas por dicha norma son las que consagran los articulos
84 y 85 ibidem, las cuales, como lo sefiala el articulo 228, no podrian entenderse
otorgadas a la Superintendencia de Puertos y Transporte a menos que otra norma se
las haya asignado expresamente, lo cual no ha sucedido de manera general sino
apenas en relacién con algunas funciones puntuales y/o frente a ciertos vigilados.

Adicionalmente debe tenerse en cuenta que en el caso de los concesionarios para la
infraestructura de transporte y de los organismos de transito y transporte el Decreto
101 de 2000, al someterlos a la inspeccion, vigilancia y control de la
Superintendencia de Puertos y Transporte, limité expresamente dicha sujecion a
determinadas actividades y para ciertos fines. Asi lo dispone el articulo 42 de este
decreto, modificado por el articulo 4° del Decreto 2741 de 2001:

“Articulo 42. Sujetos de la inspeccion, vigilancia y control delegados. Estaran
sometidas a inspeccion, vigilancia y control de la Supertransporte... las siguientes
personas naturales o juridicas:

“.)

2. Las entidades del Sistema Nacional de Transporte, establecidas en la ley 105 de
1993, excepto el Ministerio de Transporte, en lo relativo al ejercicio de las funciones
gque en materia de transporte legalmente les corresponden.

3. Los concesionarios, en _los contratos de concesién destinados a la construccion,
rehabilitacién, operacidn y/o mantenimiento de la infraestructura de transporte en lo
relativo _al desarrollo, ejecucién y cumplimiento del contrato, sobre los cuales se
ejercera inspeccion v vigilancia.

7 “Por la cual se modifica el Libro Il del Cddigo de Comercio, se expide un nuevo régimen de
procesos concursales y se dictan otras disposiciones”.
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“(...)" (Se resalta).

En esa medida: si la funciébn de inspeccion, vigilancia y control que ejerce la
Superintendencia de Puertos y Transporte recae fundamentalmente sobre las
actividades citadas, tal como se ha demostrado; si el hecho generador de la “tasa de
vigilancia” a la cual se refiere este concepto es el hecho de estar una persona
sometida a la inspeccion, vigilancia y control de esa superintendencia; si la base
gravable de dicho tributo son los ingresos brutos obtenidos por las entidades y
personas vigiladas, y si es necesario que exista una intima e inseparable relacién
entre el hecho generador y la base gravable, como quiera que esta es la medida o
magnitud de aquel, todo lo anterior permite deducir razonablemente que los “ingresos
brutos” a los cuales se refieren el articulo 27, numeral 2° de la Ley 1 de 1991 y el
articulo 89 de la Ley 1450 de 2011, son aquellos generados por las actividades
sometidas _a la inspeccién y vigilancia de la Superintendencia de Puertos y
Transporte, y no la totalidad de los ingresos brutos que cada uno de los
contribuyentes obtenga en un periodo dado, por cualesquiera actividades, funciones
y operaciones que realice.

Asi lo han entendido tanto las autoridades de la Rama Ejecutiva en varios actos
administrativos mediante los cuales, a lo largo del tiempo, han dado instrucciones a
los sujetos vigilados sobre la forma de liquidar esta “tasa”, como el mismo Consejo
de Estado en su jurisprudencia. En efecto, en multiples actos que, al menos desde
1992, han dictado el Gobierno Nacional, la Superintendencia de Puertos y
Transportes (antes la Superintendencia General de Puertos) y la Comision de
Regulacion de Transporte para instruir a los sujetos vigilados sobre la forma de
liguidar este tributo®, se ha sefialado invariablemente que la base gravable sobre la
cual debe aplicarse la tarifa estd conformada por la sumatoria de los ingresos brutos
obtenidos por cada contribuyente en el desarrollo de sus “actividades vigiladas”.
Algunas de estas resoluciones fueron demandadas ante el Consejo de Estado por
distintos motivos, y dicha Corporacion, en fallos proferidos por las Secciones Primera
y Cuarta®, ha considerado légico y hasta “obvio” que los ingresos brutos que deban
tomarse para determinar la base gravable de este tributo sean Unicamente los
generados por las “actividades vigiladas”. Asi por ejemplo, en sentencia del 19 de
septiembre de 20138 la Seccién Primera manifesto:

80 En este sentido, pueden consultarse, a titulo de ejemplo, el Decreto 2091 de 1992 (articulo 5°), y las
Resoluciones Nos. 0050 de 1997 y 270 de 2000 de la Superintendencia General de Puertos; 2244 de
2002 y 7376 de 2012 de la Superintendencia de Puertos y Transporte, y 002 de 2002 de la Comisién
de Regulacion del Transporte.

81 A este respecto, pueden revisarse, entre otras, las siguientes sentencias de la Seccion Primera: del
15 de abril de 2010 (exp. 11001-03-27-000-2006-00008-00), del 27 de mayo de 2010 (exp. 25000-23-
27-000-2005-01869-01) y del 19 de septiembre de 2013 (exp. 25000-23-27-000-2004-01332-01), asi
como la sentencia del 21 de noviembre de 2007 (exp. 11001-03-27-000-2005-00068-00) de la Seccion
Cuarta.

82 \er pie de pagina anterior.
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“Establecido, entonces, que los ingresos brutos a que refiere la norma® no contemplan
deducciones especificas... cabe ahora precisar que en_tratdndose de la tasa de
vigilancia a pagar a la Superintendencia de Puertos, esos ingresos brutos constitutivos
de la base gravable del tributo, han de corresponder a los generados en la actividad
portuaria desarrollada por el obligado. Al efecto, es de anotar que las partes coinciden
en el hecho de que el Decreto 2091 de 1992, por el cual se reglamenta la actividad de
los operadores portuarios, preceptia que estos deben llevar una contabilidad que
facilite el seguimiento del cobro de la tasa en los siguientes términos:

“Articulo 5. El operador portuario llevara la contabilidad relacionada con su actividad
de tal, en forma independiente, con el fin de facilitar el cobro de la tasa de vigilancia
por parte de la Superintendencia General de Puertos”. (Subrayado fuera de texto).

“En este orden, es de puntualizar... que los ingresos brutos sobre los cuales se ha de
liquidar la base gravable de la tasa de vigilancia son los asociados a su actividad como
operador portuario, y que, a su turno, hallan una correlacién directa con el servicio de
vigilancia que el usuario recibe del Estado para el ejercicio de dicha actividad. Asi lo
ha reconocido esta Seccidn en sentencia de 27 de mayo de 2010, Exp. No. 2005-
01869-01, M.P. Dr. Rafael Ostau De Lafont al indicar:

“...Segun el articulo 27.2 de la Ley 12 de 1991, la base para liquidar la mencionada
tasa de vigilancia son los ingresos brutos que obtengan las sociedades portuarias y
los operadores portuarios, obviamente, en el desarrollo de sus actividades portuarias
0, lo que es, igual, en desarrollo de su objeto social relacionadas con el puerto que
tengan en concesion...” (Se subraya).

“De lo expuesto, se recalca que los ingresos brutos asociados a la actividad portuaria
hacen referencia a los recibidos en ejercicio de la misma, y por tanto, habran de
excluirse de la base gravable de la tasa de vigilancia, Unicamente los ingresos
generados en labores que no hallen relacion alguna con los servicios portuarios. (...)”
(Subrayas afiadidas).

Una interpretacién opuesta, ademas de contrariar los argumentos expuestos, podria
llevar al indeseable efecto de que las personas vigiladas cuyos ingresos brutos
provienen, en su mayor parte, de actividades que no estan sujetas a la inspeccion,
vigilancia y control de la Superintendencia de Puertos y Transporte (por ejemplo,
actividades industriales o comerciales de diverso tipo), terminen contribuyendo a
financiar los gastos de funcionamiento e inversién de dicho organismo en forma
proporcionalmente mas alta que otros vigilados cuyos ingresos brutos, a pesar de ser
similares en valor, se originen exclusiva o principalmente en actividades sometidas a
la inspeccidn, vigilancia y control de la referida Superintendencia. Lo anterior podria
desconocer los principios de equidad y progresividad que, junto con el de eficiencia,
constituyen pilares del sistema tributario, segun lo preceptuado por el articulo 363 de
la Carta Politica.

83 Se refiere al articulo 27, numeral 2° de la Ley 1 de 1991.
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2. Ingresos operacionales y no operacionales

Si bien los ingresos generados por las actividades sometidas a la inspeccion y
vigilancia de la Superintendencia de Puertos y Transporte son en general ingresos
operacionales, no son todos los ingresos operacionales que una entidad vigilada
puede obtener, pues en dicha categoria también quedan comprendidos los
provenientes de otras actividades econdmicas que los sujetos vigilados realicen en
desarrollo de su objeto principal (en el caso de las personas juridicas) o del giro
ordinario de sus negocios.

En efecto, de acuerdo con el Decreto 2650 de 199384, mediante el cual se aprobé el
Plan Unico de Cuentas para Comerciantes, y de cuya aplicacion solamente se
excluyen las entidades pertenecientes a los sectores financiero, asegurador y
cooperativo (articulo 5°), el rubro de ingresos operacionales “comprende los valores
recibidos y/o causados como resultado de las actividades desarrolladas_en
cumplimiento de su objeto social mediante la entrega de bienes y servicios, asi como
los dividendos, participaciones y demas ingresos por concepto de intermediacion
financiera, siempre y cuando se identifique con el objeto social principal del ente
econdmico™. (Se destaca).

En contraste, el mismo decreto define los ingresos no operacionales como los
“provenientes de transacciones diferentes a las del objeto social o giro normal de los
negocios del ente econdémico e incluye entre otros, los items relacionados con
operaciones de caracter financiero en moneda nacional o extranjera, arrendamientos,
servicios, honorarios, utilidad en venta de propiedad planta (sic) y equipo e
inversiones, dividendos y participaciones, indemnizaciones, recuperaciones de
deducciones e ingresos de ejercicios anteriores”.?® (Se destaca).

Por lo tanto, los ingresos obtenidos por las personas naturales y juridicas vigiladas
por la Superintendencia de Puertos y Transporte en desarrollo de actividades
distintas de aquellas que son objeto de la inspeccion y vigilancia de dicho organismo,
si bien deben considerarse como “ingresos operacionales”, no deben formar parte de
la base gravable de la “tasa de vigilancia” que se analiza, pues se originan en
actividades que no se encuentran bajo la supervision de la citada Superintendencia.
Por esta razon no seria valido sostener que la base gravable de dicho tributo esta
conformada por la totalidad de los ingresos brutos operacionales obtenidos por los
sujetos vigilados, sino solamente por aquellos ingresos brutos generados por las
actividades sometidas a la inspeccion, vigilancia y control de la referida autoridad.

Finalmente es importante aclarar que el principio de legalidad de los tributos no
impide que las normas tributarias, incluso aquellas que definen los elementos

84 Modificado por el Decreto 2894 de 1994.
8 Capitulo Il (Descripciones y dinamicas), articulo 15, clase 4 (Ingresos), grupo 4.1 (Operacionales).
86 |dem, grupo 4.2 (No operacionales).
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esenciales de un tributo, puedan ser interpretadas para encontrar su verdadero y
auténtico sentido, o para armonizar tales disposiciones con el resto del ordenamiento
juridico. En este sentido la Corte Constitucional ha explicado®’:

“(...) es del caso indicar que si bien el operador juridico no puede sustentar su labor
desde una interpretacion estrictamente literal de la ley tributaria, sino que es menester
utilizar todos los elementos hermenéuticos para definir el espiritu de la norma
respectiva®, lo cierto es que debera declararse la inconstitucionalidad de la misma
cuando se enfrentan problemas de interpretacion insalvables. En estos términos la
Corporacion® ratifico este criterio:

‘(...) Es evidente que, si estas [las dificultades de interpretacion] son insuperables, la
norma es inexequible, pues la ley debe fijar de manera clara e inequivoca los
elementos de la obligacion tributaria (C.P., art. 338). Las leyes tributarias, como
cualesquiera otras, pueden suscitar variados problemas interpretativos en el
momento de su ejecucion y aplicacion, lo cual no puede de suyo acarrear su
inexequibilidad. Sin embargo, si éstos se tornan irresolubles, por la oscuridad
invencible del texto legal gue no hace posible encontrar una interpretacion razonable
sobre cuales puedan en definitiva ser los elementos esenciales del tributo, se impone
concluir que los mismos no fueron fijados y que, en consecuencia, la norma vulnera la
Constitucion...

“Bajo esta consideracion, la Corte encuentra que la norma demandada... en lo que a la
tasa alli establecida se refiere, precisa algunos de sus elementos esenciales y permite
obtener una interpretacién razonable de otros para configurar la obligacion tributaria,
mediante un_analisis _sistematico y l6gico de la normatividad que rige la materia...”.
(Subrayas fuera del texto).

E. El caso particular de las empresas de transporte aéreo, los concesionarios
viales y las empresas con vehiculos afiliados

Con el fin de responder las preguntas formuladas en la consulta es necesario
analizar por separado los siguientes casos particulares, a la luz de los conceptos
generales que se han explicado:

1. Las empresas de transporte aéreo
La Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil, AEROCIVIL, surgié de la

fusién del entonces Departamento Administrativo de Aeronautica Civil y el Fondo
Aeronautico Nacional (FAN), ordenada por el Decreto 2171 de 1992.

87 Corte Constitucional. Sentencia C-1371 del 11 de octubre de 2000. Exp. N° D-2900.
88 “[17] Sentencia C-495 de 1996, M.P. Dr. Fabio Mor6n Diaz”.
89 “I18] Sentencia C-253 de 1995, M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz”.
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En la actualidad es una entidad publica dotada de personeria juridica, cuyo objeto,
funciones y patrimonio se encuentran regulados principalmente en la Ley 105 de
1993y en los Decretos 2171 de 1992, 101 de 2000, 2741 de 2001 y 260 de 2004°°.

En particular, el articulo 47 de la Ley 105 de 1993 estatuye que “las funciones
relativas al transporte aéreo, seran ejercidas por la Unidad Administrativa Especial de
Aeronautica Civil como Entidad especializada adscrita al Ministerio de Transporte”. El
articulo 48 de la misma ley afade que la Aeronautica Civil “ejercera funciones de
reglamentacion, control, supervision y sancion sobre quienes presten los servicios
aeroportuarios...”, y el articulo 55 ejusdem consagra el régimen sancionatorio que
puede aplicar esa entidad “a los particulares, personas naturales o juridicas
relacionadas con el sector, por la violacién de los reglamentos aeronauticos y las
demds normas que regulan las actividades del sector aeronautico”.

Asi mismo, el articulo 5 del Decreto 260 de 2004 incluye entre las funciones de la
AEROCIVIL, las siguientes: “Dirigir, organizar, coordinar, regular técnicamente el
transporte aéreo” (numeral 5); “controlar, supervisar y asistir la operacion y
navegacion aérea que se realice en el espacio aéreo sometido a la soberania
nacional” (numeral 6); “desarrollar, interpretar y aplicar en todos sus aspectos las
normas sobre aviacidon civil y transporte aéreo y ejercer vigilancia sobre su
cumplimiento” (numeral 8); “vigilar, evaluar y controlar el cumplimiento de las normas
aeronauticas y aeroportuarias en los aeropuertos propios, concesionados,
descentralizados o privados” (numeral 11), e “intervenir y sancionar en caso de
violacion a los reglamentos aeronauticos o a la seguridad aeroportuaria” (numeral
13).

Este conjunto de normas permite concluir con certeza que la supervision del espacio
aéreo del pais y de la aviacion civil, incluyendo en ésta el transporte aéreo, es
competencia exclusiva de la U. A. E. de Aeronautica Civil.

En cuanto a la delimitacién y eventual concurrencia de las funciones a cargo de dicha
entidad y la Superintendencia de Puertos y Transporte, el articulo 44, paragrafo 5°
del Decreto 101 de 2000, modificado por el Decreto 2741 de 2001, preceptla:

“Paragrafo 5°. La Aerocivil continuard ejerciendo las funciones de inspeccién y
vigilancia que le asigna la ley, sin perjuicio de las funciones de inspeccion y vigilancia
gue también tiene la Superintendencia de Puertos y Transporte en los contratos de
concesién en infraestructura aeroportuaria”.

Como se aprecia, la norma reconoce que la Aeronautica Civil ejerce funciones de
inspeccion y vigilancia, las cuales, como se ha explicado, recaen sobre la aviacion
civil en general y sobre el transporte aéreo en particular.

% “Por el cual se modifica la estructura de la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil -
Aerocivil y se dictan otras disposiciones”.



Radicacién interna: 2199 Pagina 47 de 61

De acuerdo con los principios generales de la funcion administrativa, previstos entre
otras normas en los articulos 209 de la Constitucion Politica y 3° de la Ley 489 de
1998 y en atencion a los criterios que deben tenerse en cuenta para la asignacion y
el ejercicio de las competencias administrativas, establecidos en el articulo 5°
ibidem®!, no podria sostenerse que las actividades mencionadas estén sujetas a una
supervision concurrente de la Aeronautica Civil y de la Superintendencia de Puertos
y Transporte, salvo en lo que respecta a la inspeccion y vigilancia sobre la ejecucion
de los contratos de concesion para el desarrollo de la infraestructura aeroportuaria,
como lo dispone expresamente el articulo 44, paragrafo 5° del Decreto 101 de 2000.

En efecto, siendo la Aeronautica Civil una entidad publica de caracter técnico y
especializado, cuyo objeto y funciones son las que se han descrito, que ademas esta
calificada por el articulo 2° del Decreto 260 de 2004 como la “autoridad en materia
aeronautica en todo el territorio nacional”, debe concluirse que la funcion de
inspeccién y vigilancia sobre la actividad del transporte aéreo, publico y privado,
compete exclusivamente a dicha Unidad Administrativa Especial, con exclusion de la
Superintendencia de Puertos y Transporte.

Ahora bien, dado que, como se explico, la Superintendencia de Puertos y Transporte
tiene algunas potestades o atribuciones sobre las empresas que prestan el servicio
publico de transporte en todos los modos, incluyendo el aéreo, tales facultades
pueden ser ejercidas también por dicha Superintendencia sobre las empresas de
transporte publico aéreo.

Teniendo en cuenta que la base gravable de la “tasa de vigilancia” esta conformada
por los ingresos brutos generados por las entidades vigiladas en desarrollo de las
actividades sometidas a la inspeccion y vigilancia de la Superintendencia de Puertos
y Transporte, resultaria forzoso concluir que, en el caso de las empresas de
transporte aéreo, no habria base gravable sobre la cual liquidar este tributo, a menos
que dichas empresas realicen, al mismo tiempo, otra u otras de las actividades
sometidas a la inspeccion, vigilancia y control de la citada Superintendencia®?, pues
el servicio de transporte aéreo que prestan no esta vigilado por la citada
Superintendencia sino por la AEROCIVIL.

91 “Articulo 5°. Competencia administrativa. Los organismos y entidades administrativos deberan
ejercer con exclusividad las potestades y atribuciones inherentes, de manera directa e inmediata,
respecto de los asuntos que les hayan sido asignados expresamente por la ley, la ordenanza, el
acuerdo o el reglamento ejecutivo.

Se entiende que los principios de la funcién administrativa y los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad consagrados por el articulo 288 de la Constitucion Politica deben ser
observados en el sefialamiento de las competencias propias de los organismos y entidades de la
Rama Ejecutiva y en el ejercicio de las funciones de los servidores publicos”.

92 Por ejemplo, si se tratara de una empresa de transporte multimodal que, ademas del modo aéreo,
operase también en otros modos de transporte.
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El principio de legalidad de los tributos y el principio l6gico de coherencia obligan a
derivar esta conclusiéon. En efecto, debe recordarse que la base gravable de la “tasa
de vigilancia” que nos ocupa esta fijada directamente por la ley, como lo exige el
articulo 338 de la Constitucion Politica, y que es igual para todas las personas
naturales o juridicas sometidas a la vigilancia de la Superintendencia, pues la ley no
ha fijado bases gravables distintas o diferenciales, en atencion al tipo o naturaleza de
los sujetos vigilados, ni a la clase de actividades que realicen, como hubiera podido
hacerlo.

Por lo tanto, si se asumiera que la referida base gravable esta conformada por la
totalidad de los ingresos brutos que obtengan los vigilados, por cualesquiera
funciones, actividades, operaciones o0 actos que realicen o celebren, habria que
concluir que las empresas de transporte aéreo, al igual que las demas personas
vigiladas, deben tributar sobre la totalidad absoluta de sus ingresos brutos. Pero si se
interpreta que la base gravable estda conformada por los ingresos brutos que los
sujetos vigilados generen con las actividades sujetas a la inspeccién y vigilancia de la
Superintendencia de Puertos y Transporte, resulta necesario concluir que las
empresas de transporte aéreo que no realicen otras actividades vigiladas por esa
Superintendencia, carecerian de base gravable sobre la cual deban liquidar el
mencionado tributo.

Lo que no seria juridica ni légicamente aceptable es que para algunos sujetos
vigilados se asuma como base gravable la totalidad de sus ingresos brutos, y para
otros se tomen solamente los ingresos brutos generados por determinada actividad o
grupo de actividades, ya que ni la ley permite este trato diferencial ni las autoridades
administrativas pueden crear o modificar la base gravable de este tributo para cierto
grupo de personas vigiladas, pues con ello vulnerarian ostensiblemente el principio
de legalidad en materia tributaria. Mas ilégico aun resultaria que se tomara como
base gravable para cierta clase de vigilados (por ejemplo, las empresas de transporte
aéreo) los “ingresos brutos” generados por una actividad que precisamente_no esta
vigilada por la citada Superintendencia (el transporte aéreo).

2. Los concesionarios para la infraestructura de transporte

El articulo 42 del Decreto 101 de 2000, modificado por el articulo 4° del Decreto 2741
de 2001, incluyé a los concesionarios como sujetos de la inspeccion, vigilancia y
control de la Superintendencia de Puertos y Transporte, en los siguientes términos:

“Los concesionarios, en los contratos de concesion destinados a la construccion,
rehabilitacion, operacién y/o mantenimiento de la infraestructura de transporte en lo
relativo al desarrollo, ejecucién y cumplimiento del contrato, sobre los cuales se
ejercera inspeccion y vigilancia”.

En relacion con el origen, la naturaleza, las caracteristicas, la regulacion y los efectos
juridicos de los contratos de concesion para la construccion, mantenimiento y
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operacion de obras publicas con destino al transporte, la Sala de Consulta y Servicio
Civil se pronuncio recientemente in extenso, en los conceptos radicados con los
numeros 2148, 2149 y 2150%, a los cuales remite la Sala en esta ocasion por
razones de concision y economia.

Sin embargo, para los efectos de esta consulta, es importante hacer una referencia
especial a lo dispuesto por el articulo 24 de la Ley 1508 de 2012°%:

“Articulo 24. Patrimonio autbnomo. Los recursos publicos y todos los recursos que se
manejen en el proyecto deberan ser administrados a través de un patrimonio autbnomo
constituido _por el contratista, integrado por todos los activos y pasivos presentes y
futuros vinculados al proyecto. La entidad estatal tendra la potestad de exigir la
informacién que estime necesaria, la cual le deberé ser entregada directamente a la
solicitante por el administrador del patrimonio autbnomo, en los plazos y términos que
se establezca en el contrato. Los rendimientos de recursos privados en el patrimonio
auténomo pertenecen al proyecto.

“...)” (Subraya la Sala).

Asi mismo, es necesario recordar que “las concesiones de que trata el numeral 4 del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, se encuentran comprendidas dentro de los
esquemas de Asociacion Publico Privadas” (Ley 1508 de 2012, articulo 2°).

Se colige de lo anterior que los contratos de concesion para la construccion,
rehabilitacion, operacion y/o mantenimiento de la infraestructura de transporte, que
se celebren con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1508%, constituyen
esquemas de asociacion publico - privada y deben sujetarse, por lo tanto, a las
disposiciones de dicha ley, incluyendo la obligacion de administrar todos los recursos
vinculados al proyecto mediante un patrimonio autbnomo que debe constituir el
contratista-concesionario.

Antes de dicha normatividad, ningun precepto legal impuso la misma obligacién a las
partes en los contratos de concesion. Sin embargo, de acuerdo con los principios y
las reglas generales contenidos en la Ley 80, y en particular con el principio de la
autonomia de la voluntad, en los contratos de concesion suscritos antes de la Ley
1508 de 2012 podia pactarse la obligacién de constituir un patrimonio auténomo,
mediante la celebracion de un contrato de fiducia mercantil, o bien un encargo
fiduciario, para administrar por este medio todos o parte de los recursos financieros
vinculados al objeto de la concesién, si asi lo exigia la entidad contratante en el
respectivo pliego de condiciones.

93 Conceptos del 23 de agosto, 2 de agosto y 30 de octubre de 2013, respectivamente.

94 “Por la cual se establece el régimen juridico de las Asociaciones Publico Privadas, se dictan normas
orgéanicas de presupuesto y se dictan otras disposiciones”.

9 Diez (10) de enero de 2012.
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Dado que la consulta alude en este punto a la administracion de los recursos del
proyecto por parte del concesionario mediante “un Patrimonio Autbnomo o Encargo
Fiduciario”, situacibn que, como se explico, puede darse con los contratos de
concesion celebrados antes o después de la Ley 1508 (aunque en estos ultimos solo
puede constituirse un patrimonio autbnomo), se debe analizar por separado ambas
posibilidades.

Respecto de la diferencia entre los contratos de fiducia mercantil y de encargo
fiduciario, esta Sala manifest6 lo siguiente en el concepto N° 1759 de 2006, con
apoyo en la doctrina de la entonces Superintendencia Bancaria:

“Con fundamento en el Estatuto Organico en comento, la Superintendencia Bancaria®
expidié la Circular Externa 007 de 1996 (Circular Basica Juridica), y en ella precisa:

“Para los efectos de esta Circular, se entienden por negocios fiduciarios aquellos
actos de confianza en virtud de los cuales una persona entrega a otra uno o0 mas
bienes determinados, transfiriéndole o no la propiedad de los mismos con el
proposito de que esta cumpla con ellos una finalidad especifica, bien sea en
beneficio del fideicomitente o de un tercero. Si hay transferencia de la propiedad de
los bienes estaremos ante la denominada fiducia mercantil regulada en el articulo
1226 y siguientes del Codigo de Comercio, fendbmeno que no se presenta en los
encargos fiduciarios, también instrumentados con apoyo en las normas relativas al
mandato, en los cuales solo existe la mera entrega de los bienes’.*®

“Significa lo anterior que en el derecho colombiano, el encargo fiduciario y la fiducia
mercantil son modalidades del negocio fiduciario que se caracteriza por la entrega de
unos bienes para obtener una finalidad determinada, diferenciandose ente si, porque
en el encargo no se transfiere la propiedad de los bienes en tanto que en la fiducia
si.”%® (Se resalta).

Es claro, entonces, que el contrato de encargo fiduciario no permite la constitucién de
un patrimonio auténomo, por lo cual tampoco da lugar a la enajenacién de bienes del
constituyente. Por el contario, el contrato de fiducia mercantil si da origen a un
patrimonio auténomo, lo que implica necesariamente la enajenacién o transferencia
de la propiedad de algunos bienes del fideicomitente o constituyente hacia dicho
patrimonio.

9 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto N° 1759 del 19 de julio de 2006.

97 “[7] Ahora Superintendencia Financiera de Colombia, en virtud del decreto 4327 del 2005
(noviembre 25), ‘Por el cual se fusiona la Superintendencia Bancaria de Colombia en la
Superintendencia de Valores y se modifica su estructura’.

98 “I8] Mediante la Circular Externa 007 de 1996 (modificada varias veces desde su expedicion),
“reune las diferentes instrucciones en materia juridica emitidas por la Superintendencia Bancaria ...”

9 “9] El negocio fiduciario, en la doctrina colombiana, también es comprensivo del fideicomiso
regulado en el cddigo Civil, en cuanto éste se caracteriza igualmente por la destinacion de unos
bienes a un propdsito determinado, pero se regula como una limitacién al derecho de dominio. Cfr.
Arts. 794 a 822”.
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Especificamente en relacién con la constitucién de patrimonios autbnomos para el
manejo de los recursos destinados a proyectos de infraestructura de transporte por el
sistema de concesion, la Sala explicé lo siguiente en el concepto N° 1802 de 20071:

“Asi, tratdndose del contrato de concesién, el contrato de fiducia mercantil que se
celebre para la constitucion del patrimonio autbnomo, contiene como estipulaciones:

a) su objeto, que es precisamente la constitucion del patrimonio autbnomo con los
bienes y derechos afectos a la ejecucion del proyecto concesionado, de manera que la
entidad fiduciaria sea la propietaria fiduciaria de los bienes fideicomitidos;

b) la transferencia que el fideicomitente hace al fiduciario, de la propiedad de los
bienes, recursos y derechos, que correspondan al proyecto, el derecho a percibir los
recaudos del peaje y los demas derechos patrimoniales que en el contrato son del
concesionario, e incluyendo todos los deméas que se lleguen a recibir por razén del
contrato de concesion;

c) los acreedores garantizados y los beneficiarios, entre los cuales estan: el
fideicomitente (el concesionario); y el Instituto Nacional de Vias, “por el excedente en el
recaudo de los peajes...”.

“Es decir, el patrimonio autébnomo recoge todos los bienes y recursos aportados por el
concesionario para el desarrollo del contrato y también el recaudo del peaje, a titulo de
pago para el concesionario...”

La distincidn entre el contrato de fiducia mercantil y el de encargo fiduciario resulta
esencial para los efectos de esta consulta, ya que si los recursos financieros y demas
activos asociados a la ejecucién de un contrato de concesién son administrados por
una fiduciaria mediante un contrato de encargo fiduciario celebrado con el respectivo
concesionario, es evidente que la totalidad de los recursos entregados a dicho
encargo, que técnicamente correspondan a un ingreso de acuerdo con la definicion
contenida en el articulo 38 del Decreto 2649 de 1993, constituyen ingresos brutos
para ese concesionario y, por lo tanto, integran la base gravable de la “tasa de
vigilancia” a cargo del contratista, pues tales recursos y activos entran desde el
principio a su patrimonio y lo incrementan.

Asi por ejemplo los aportes entregados por la entidad estatal contratante y lo que el
concesionario perciba por concepto de peajes, contribucion de valorizacion, tasas u
otras formas de explotacién econémica de la obra, conforman ingresos brutos para
dicha persona natural o juridica. Esta conclusion no varia ni se desvirta por el hecho
de que los recursos sean entregados a una sociedad fiduciaria para que los
administre mediante un encargo fiduciario, pues al no conformar éste un patrimonio
auténomo, tales recursos ingresan en el patrimonio del concesionario. No ocurre lo
mismo, como es obvio, con las sumas de dinero que aporte directamente el
concesionario y que entregue a la fiduciaria para que formen parte del mismo

100 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto N° 1802 del 7 de marzo de 2007.
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encargo, pues al ser recursos que ya estaban en su patrimonio y que no salen ni
entran a este, tampoco constituyen un ingreso para dicha persona desde el punto de
vista contable.

La situacion es completamente distinta en el caso de los recursos que son
manejados por un patrimonio auténomo conformado mediante la celebracion de un
contrato de fiducia mercantil, pues en tal caso los recursos y demas activos que sean
entregados a dicho patrimonio y que pasan a ser de su propiedad, asi como la
disminucién de los pasivos que experimente el mismo, no constituyen en un primer
momento ingresos para el concesionario, sSino ingresos del propio patrimonio
autonomo.

Lo anterior no significa que tales hechos econdmicos nunca generen ingresos para el
concesionario, quien es a la vez el constituyente y, parcialmente, el beneficiario del
contrato de fiducia mercantil, pues en la medida en que el patrimonio autbnomo vaya
asumiendo obligaciones dinerarias frente al concesionario (verbigracia, aquellas que
correspondan a su remuneracion o utilidad estipulada en el contrato de concesion), o
vaya extinguiendo pasivos que tal contratista tenga para con el mismo fideicomiso o
con terceros, se van generando entonces ingresos brutos para este, que entran a
forman parte de la base gravable de la “tasa de vigilancia” que nos ocupa, en el
periodo respectivo.

Asi lo ha entendido en varias sentencias el Consejo de Estado, Seccion Cuarta, al
referirse a la base gravable del impuesto de industria y comercio de las firmas
constructoras que ejecutan obras publicas por el sistema de concesion. Por ejemplo,
en sentencia del 24 de septiembre de 20091°! manifesto:

“La discusion que entablaron las partes... se circunscribié, respecto de la base
gravable, a dos aspectos fundamentales. El primero, que los ingresos que percibi6 el
demandante no eran susceptibles de ser gravados bajo la consideracién de que, una
parte de estos, concretamente los provenientes del aporte publico, fueron
administrados por una Sociedad Fiduciaria mediante un contrato de fiducia mercantil
de administracién y pagos. El segundo, que parte de la remuneracion percibida con
ocasion de la ejecucion del contrato de concesién de obra publica le permitieron al
demandante recuperar parte de lo invertido en la obra.

“Considera la Sala, que el primer argumento no es de recibo para revocar los actos
demandados. Tal como se precis6 anteriormente, los recursos que el Estado
suministra para la ejecucion de un contrato de concesion de obra publica, a través de
un contrato de fiducia mercantil de administracion y pagos, se entienden ejecutados
una vez ingresan al patrimonio auténomo.

“Ahora, si bien tales recursos no forman parte del patrimonio del demandante sino del
fideicomiso, es claro que a medida que se fueron efectuando los desembolsos a favor

101 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, veinticuatro (24) de septiembre de
(2009). Radicacién numero: 25000-23-27-000-2005-00060-01(16370).
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del fideicomitente, que en este caso era el demandante, se fueron generando los
ingresos a su favor”.

Resulta entonces que, tanto en los contratos de concesion en los que todos los
recursos financieros asociados al proyecto o parte de ellos se administran mediante
un patrimonio autdbnomo, como en aquellos en los que tales sumas de dinero se
administran mediante un encargo fiduciario, se generan ingresos brutos para el
respectivo concesionario, los cuales forman parte de la base gravable del tributo que
se analiza. La diferencia radica en la cuantia y en el momento en que se entienden
causados dichos ingresos para el concesionario, pues en el caso de los contratos de
fiducia mercantil, tales ingresos los recibe el contratista de manera paulatina, en la
medida en que el derecho a percibirlos del fideicomiso se va volviendo exigible,
mientras que en el caso de los encargos fiduciarios tales ingresos los recibe en el
mismo instante en que se hace exigible la obligacion a cargo de la entidad
contratante de entregar al contratista, por intermedio de la fiduciaria, sumas de dinero
con destino al proyecto de que se trate, o cual puede ocurrir varias veces o en una
sola oportunidad, usualmente al iniciarse la ejecucion de los trabajos, asi como
cuando la fiduciaria recibe de terceros recursos originados en el mismo proyecto
(peajes, etc.)

Se reitera que lo manifestado en este punto estd condicionado a que los recursos
percibidos constituyan técnicamente un ingreso para el concesionario, de acuerdo
con las normas y los principios de contabilidad generalmente aceptados en
Colombia, y con aquellos que rijan en el futuro para esta clase de empresas.

3. Las empresas de transporte publico con vehiculos afiliados

De acuerdo con lo dispuesto en las Leyes 105 de 1993 y 336 de 1996, el transporte
es un servicio publico esencial que se encuentra sometido a la especial y continua
intervencidon del Estado, a fin de procurar como objetivo primordial la seguridad y
proteccién de los usuarios.

En relacién con las personas facultadas para prestar este servicio, los articulos 983 y
984 del Cddigo de Comercio, subrogados por los articulos 3° y 4° del Decreto
Extraordinario 01 de 1990, disponen en lo pertinente:

“Articulo 983. Las empresas de transporte son de servicio publico o de servicio
particular. ElI Gobierno fijara las caracteristicas de las empresas de servicio publico y
reglamentara las condiciones de su creacion y funcionamiento. Las empresas de
servicio publico someteran sus reglamentos a la aprobacion oficial y, si no prestan el
servicio en vehiculos de su propiedad, celebraran con los duefios de éstos el
respectivo contrato de vinculacion, conforme a las normas reglamentarias del
transporte.

“Articulo 984. Salvo lo dispuesto en normas especiales, el transporte debera ser
contratado con transportadores autorizados, quienes podran encargar la conduccion,
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en todo o en parte a terceros, pero bajo su responsabilidad, y sin que por ello se
entiendan modificadas las condiciones del contrato.

“La infracciéon a lo dispuesto en este articulo dard lugar a la imposicion de las
sanciones administrativas pertinentes”.

En armonia con los preceptos citados, los articulos 9, 10, 11, 13, 16 y 18 de la Ley
336 prescriben lo que sigue, en sus partes pertinentes:

“Articulo 9° El servicio publico de transporte dentro del pais tiene un alcance nacional
y se prestard por empresas, personas naturales o juridicas, legalmente constituidas de
acuerdo con las disposiciones colombianas y debidamente habilitadas por la autoridad
de transporte competente. (...)

“Articulo 10. Para los efectos de la presente ley se entiende por operador o0 empresa de
transporte la persona natural o juridica constituida como unidad de explotacion
econdmica permanente con los equipos, instalaciones y d6rganos de administracion
adecuados para efectuar el traslado de un lugar a otro de personas o cosas, 0 de unas
y otras conjuntamente. (...)

“Articulo 11. Las empresas interesadas en prestar el servicio publico de transporte o
constituidas para tal fin, deberan solicitar y obtener habilitacion para operar.

“La habilitacion, para efectos de esta ley, es la autorizacion expedida por la autoridad
competente en cada modo de transporte para la prestacion del servicio publico de
transporte.

“El Gobierno Nacional fijara las condiciones para el otorgamiento de la habilitacion, en
materia de organizacion y capacidad econdmica y técnica, igualmente, sefialara los
requisitos que deberan acreditar los operadores, tales como... propiedad, posesion o
vinculacion de equipos de transporte, factores de seguridad, &mbito de operacion y
necesidades del servicio. (...)

“Articulo 13. La habilitacion es intransferible a cualquier titulo. En consecuencia, los
beneficiarios de la misma no podran celebrar o ejecutar acto alguno que, de cualquier
manera, impligue que la actividad transportadora se desarrolle por persona diferente a
la que inicialmente le fue concedida, salvo los derechos sucesorales.

(...

“Articulo 16. De conformidad con lo establecido por el articulo 3°, numeral 7° de la Ley
105 de 1993, sin perjuicio de lo previsto en tratados, acuerdos o convenios de caracter
internacional, la prestacion del servicio publico de transporte estard sujeta a la
habilitaciébn y a la expedicibn de un permiso o a la celebracién de un contrato de
concesién u operacion, segin que se trate de rutas, horarios o frecuencias de
despacho...

“l..)

“Articulo 18. El permiso para prestar el servicio publico de transporte es revocable e
intransferible, y obliga a su beneficiario a cumplir lo autorizado bajo las condiciones en
él establecidas”.

De las normas transcritas, asi como de otras disposiciones del mismo estatuto y de
la Ley 105, se desprende con absoluta claridad que las Unicas personas naturales o
juridicas que pueden prestar el servicio publico de transporte en cualquiera de sus
modos son aquellas que tengan la calidad de “empresas” u “operadores de
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transporte”, las cuales deben cumplir con los requisitos y condiciones financieros,
técnicos, administrativos y operativos que sefale el Gobierno Nacional con
fundamento en tales normas, ademas de obtener la habilitacion o autorizacion
necesaria de la autoridad competente y, segun el caso, conseguir los permisos o
suscribir los contratos de concesion u operacion que se requieran.

Por lo tanto, en el caso de las empresas transportadoras cuya flota de vehiculos esté
conformada total o parcialmente por equipos de propiedad de terceros, vinculados o
afiliados a dichas empresas, en ningun caso se puede considerar que esos terceros,
duefios o poseedores de los vehiculos, prestan el servicio publico de transporte en
forma directa o indirecta, pues, como ya se indic0, dicho servicio solamente puede
ser prestado por la respectiva “empresa” u “operador de transporte” debidamente
habilitado.

La vinculacion o afiliacion de vehiculos ajenos es simplemente un mecanismo que la
ley permite expresamente utilizar a las empresas de transporte para conformar o
completar sus equipos, como lo disponen los articulos 11 y 22 de la Ley 336, entre
otros, pero de ninguna forma afecta la calidad de “empresa de transporte” de quien
tenga la habilitacion para el efecto, ni su responsabilidad juridica frente al Estado,
frente a los usuarios del servicio y frente a terceros. El articulo 22 citado es muy
preciso en este sentido al preceptuar:

“Articulo 22.- Toda empresa operadora del servicio publico de transporte contara con la
capacidad transportadora autorizada para_atender la prestacion de los servicios
otorgados. De conformidad con cada modo de transporte, el reglamento determinara la
forma de vinculacién de los equipos a las empresas, sefialando el porcentaje de su
propiedad v las formas alternas de cumplir y acreditar el mismo”. (Se subraya).

Son igualmente dicientes en este punto los articulos 984 del Cédigo de Comercio,
citado atras, y 36 de la Ley 336 de 1996, cuando ordena este ultimo que “los
conductores de los equipos destinados al servicio publico de transporte seran
contratados directamente por la empresa operadora de transporte, quien para todos
los efectos serd solidariamente responsable con el propietario del equipo”. (Se
resalta).

Todo lo anterior permite colegir que las sumas de dinero que reciban las empresas
de transporte publico de los usuarios como contraprestacion o remuneracion por los
servicios que ofrecen, cualquiera que sea el nombre que tengan (pasajes, fletes,
primas, precio etc.), constituyen para dichas empresas un ingreso en su totalidad.

No puede considerarse, por lo tanto, que en el caso de las empresas de transporte
gue operan con vehiculos afiliados se presente un contrato de mandato entre la
empresa y los propietarios de los equipos, u otra suerte de intermediacion, de forma
tal que pudiera sostenerse, por ejemplo, que dichas empresas son meros agentes,
mandatarios o intermediarios entre los usuarios y los verdaderos prestadores del
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servicio, que en tal hipotesis serian los propietarios de los vehiculos. Si tal
interpretacion fuese acertada, a la luz de las normas vigentes, podria sostenerse que
las sumas que los operadores de transporte reciban de los usuarios o de terceros y
que deban destinar (parcialmente) a los propietarios de los vehiculos, no constituirian
para esas empresas ingresos propios, sino ingresos para terceros, que los
operadores de transporte se limitarian a recaudar y trasladar, como parte de su
gestion de intermediacion. Pero tal conclusion no es viable frente al marco legal que
regula el servicio publico de transporte, ni frente a las normas y principios contables
que resultan aplicables.

Asi lo ha entendido tanto la doctrina de la Direccibn de Impuestos y Aduanas
Nacionales (DIAN) como la jurisprudencia reciente del Consejo de Estado. La DIAN,
en el concepto N° 027841 del 24 de marzo de 1999 (oficio N° 93-00-029), luego de
citar las mismas normas que la Sala ha transcrito, y de enunciar las mismas
consecuencias que de estas se derivan, manifestd lo siguiente sobre el tratamiento
gue debe darse al transporte de carga con vehiculos afiliados, en cuanto al impuesto
a la renta y complementarios:

“(...) Atendiendo la relacién juridica contractual entre usuarios y empresas
transportadoras, constituye el supuesto de hecho, la percepcién de ingresos derivados
de la suscripcién y ejecucion de los contratos de prestacion del servicio de transporte
de carga, por quien juridicamente actia en calidad de empresa transportadora
contratista, asi para su cumplimiento requieran y en consecuencia acudan a terceros.
“Si, de acuerdo con la Ley, tal como se anotd, quienes estan habilitadas para la
suscripcién de los contratos de prestacion del servicio son las empresas de transporte
sin gque exista posibilidad de tenerse como intermediacién respecto de terceras
personas propietarias de los vehiculos que no tengan el caracter de empresas de
transporte, los ingresos que por su suscripcion y prestacion deriven, no hay duda, son
en su integridad de las empresas de transporte independientemente de que para su
prestacion se haya incurrido en erogaciones por los pagos a terceros propietarios de
vehiculos afiliados o arrendados. Pretender que para las empresas de transporte
Unicamente constituye ingreso la diferencia entre lo percibido por su prestacion y el
costo por concepto del pago a los propietarios de los vehiculos afiliados cuando con
éstos se haya realizado el servicio, implicaria un tratamiento fiscal diferente al previsto
en la ley...” (Subrayas afiadidas; las negrillas son del original).

Més adelante concluye la DIAN en el mismo concepto:

“En conclusién, por la taxativa prohibicion legal de la posibilidad de transferencia de la
habilitacion para el ejercicio de la actividad de la que se ha hecho mérito, asi como por
la condicién calificada exigida (empresas transportadoras) para la suscripcién de los
contratos de transporte, en éstos y respecto de la retribucion que de aquellos derive no
existe relacion econdmica entre los usuarios en la prestacion del servicio de las
empresas de transporte, y las terceras personas propietarias de los vehiculos que no
tienen el caracter de empresas de transporte, por lo que no puede decirse, para
efectos del impuesto sobre la renta y complementarios, que existan ingresos que,
percibidos por las empresas de transporte por contratos relativos a la prestacién del
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servicio, sean para los terceros en mencién”. (Negrillas del original; subrayas
adicionadas por la Sala).

En este documento la DIAN reitero el criterio que habia expuesto sobre el mismo
punto en el concepto N° 67463 del 28 de agosto de 1998, citado en la consulta.

Aun cuando el primer concepto citado se refiere al impuesto sobre la renta y
complementarios, las consideraciones y conclusiones formuladas en el mismo por la
Autoridad Tributaria pueden aplicarse, mutatis mutandis, a la “tasa de vigilancia” con
destino a la Superintendencia de Puertos y Transporte, toda vez que la base
gravable de este tributo son los ingresos brutos (en este caso, de las empresas
transportadoras en relacion con la actividad del transporte), mientras que la base
gravable del impuesto sefialado es la “renta liquida gravable” definida en el articulo
26 del Estatuto Tributario, que se depura a partir de los ingresos brutos del
contribuyente, en la forma que dicho articulo disponel®,

En armonia con lo anterior, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido que
la figura contable de los “ingresos para terceros”, que evidentemente no son ingresos
propios del contribuyente, s6lo puede darse en aquellas relaciones juridicas que
implican intermediacion, tales como el mandato, la agencia comercial, la comision, la
preposicion, entre otras. Asi, por ejemplo, esta Corporacion afirmé lo siguiente en
sentencia del 2 de mayo de 2013'%, en la cual se discutia sobre la base gravable del
impuesto de industria y comercio para las empresas de servicios temporales:

“(...) los ingresos para las entidades gue realizan intermediacién comercial son, de
acuerdo con el paragrafo 2° del precitado articulo 33 de la Ley 14 de 1983:

“... Paragrafo 2°.- Las Agencias de Publicidad, Administradoras y Corredoras
de Bienes Inmuebles y Corredores de Seguros, pagaran el Impuesto de que
trata este articulo sobre el promedio mensual de ingresos brutos entendiendo
como tales el valor de los honorarios, comisiones y demas ingresos
propios percibido (sic) para si.” (Negrillas fuera del texto)

“Es decir, los ingresos gravables para las empresas de intermediacion comercial son
los que reciben para si, claridad necesaria, puesto que, en su calidad de
intermediarios, reciben también ingresos para terceros.

102 “Articulo 26. Los ingresos son base de la renta liquida. La renta liquida gravable se determina asi:
de la suma de todos los ingresos ordinarios y extraordinarios realizados en el afio o periodo gravable,
que sean susceptibles de producir un incremento neto del patrimonio en el momento de su
percepcion, y que no hayan sido expresamente exceptuados, se restan las devoluciones, rebajas y
descuentos, con lo cual se obtienen los ingresos netos. De los ingresos netos se restan, cuando sea el
caso, los costos realizados imputables a tales ingresos, con lo cual se obtiene la renta bruta. De la
renta bruta se restan las deducciones realizadas, con lo cual se obtiene la renta liquida...” (Subrayas
ajenas al texto original).

103 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion IV. Sentencia del 2 de mayo de
2013. Rad. N° 25000-23-27-000-2009-00232-01(18830).
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“Al respecto se sostuvo en providencia del 7 de junio de 2012%:

‘Sobre el particular, la Sala reitera que el impuesto de industria y comercio
grava los ingresos propios del contribuyente... Ello es asi, porque los ingresos
recibidos para terceros deben ser gravados en cabeza de su beneficiario, en el
evento de constituir un ingreso proveniente del ejercicio de una actividad
generadora del impuesto...

(...
‘Asi pues, para los sujetos en mencién, que ejercen la actividad de
intermediacion _comercial, la base gravable es el valor de los honorarios,
comisiones y los demdés ingresos que reciban para si, los cuales constituyen
sus ingresos brutos, pues, en su calidad de intermediarios pueden recibir
ingresos que son para terceros, v, por ende, no deben formar parte de la base
gravable del impuesto a su cargo...

‘Ahora bien, la base gravable que se aplica a los intermediarios que menciona
el paragrafo 2 del articulo 33 de la Ley 14 de 1983 rige también para todas las
formas de intermediacién comercial y para las analogas o similares a éstas ...’
“ (Subrayas afiadidas; negrillas del texto original).

De lo expuesto se concluye que los ingresos que reciben las empresas de transporte
como contraprestacion, remuneracion o0 precio por la prestacion del servicio publico
de transporte en todas sus modalidades, constituyen en su totalidad (100%) un
ingreso bruto para tales empresas, independientemente de que utilicen en su
operacion vehiculos afiliados o no, dado que, al ser aquellas las responsables
legalmente por el servicio ofrecido y no ejercer una actividad de intermediacion, no
puede considerarse que las sumas de dinero que deban reconocer a los propietarios
de dichos equipos en virtud de los contratos de afiliacion que celebren, constituyan
“ingresos para terceros”. Tales obligaciones corresponden realmente a un costo!® de
las citadas empresas, que si bien puede tener efectos en materia del impuesto sobre
la renta y en otros tributos, no tiene consecuencia alguna en la liquidacion de la “tasa
de vigilancia” a la cual se contrae este documento.

Con fundamento en las consideraciones anteriores

[ll. La Sala RESPONDE:

1. Dado que el numeral 27.2 del articulo 27 de la Ley 12 de 1991 vy el articulo 89
de la Ley 1450 de 2011 establecen que la tarifa por concepto de tasa de vigilancia
debe liquidarse teniendo en cuenta los ingresos brutos de los vigilados ¢Qué debe
entenderse por ingresos brutos?

104 “[8] Seccién Cuarta, exp. 17682, C.P. Martha Teresa Bricefio”.

105 F| articulo 39 del Decreto 2649 de 1993 define los costos como “erogaciones y cargos asociados
clara y directamente con la adquisicién o la produccién de los bienes o la prestacion de los servicios,
de los cuales un ente econémico obtuvo sus ingresos”.
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2. ¢, Debe liquidarse la tarifa por concepto de tasa de vigilancia sobre los ingresos
brutos provenientes de la actividad vigilada y no los que provengan de otras
actividades que puede realizar la empresa por su objeto social pero que no estan
sujetas a vigilancia de la Superintendencia de Puertos y Transporte, o por el
contrario, la liquidacion de la tarifa por concepto de tasa de vigilancia debe hacerse
sobre la totalidad absoluta de los ingresos percibidos por el sujeto vigilado?

Por “ingresos brutos” debe entenderse la totalidad de los ingresos que obtiene una
determinada persona natural o juridica en un periodo dado, tal como aparecen
definidos en el articulo 38 del Decreto 2649 de 1993, vale decir, los “flujos de entrada
de recursos, en forma de incrementos del activo o disminuciones del pasivo o una
combinacion de ambos, que generan incrementos en el patrimonio”, antes de restar o
detraer cualquier suma de dinero.

Sin embargo, por las razones explicadas en este concepto, para efectos de la “tasa
de vigilancia” que recauda la Superintendencia de Puertos y Transporte, consagrada
en los articulos 27, numeral 2° de la Ley 1 de 1991 y 89 de la Ley 1450 de 2011, la
base gravable esta conformada unicamente por los “ingresos brutos” percibidos por
los sujetos vigilados como resultado de las actividades sometidas a la inspeccion y
vigilancia de la citada Superintendencia y no de otras actividades extrafias a esa
funcién, como podrian ser la realizacion de inversiones inmobiliarias, la fabricacion y
comercializacion de bienes o la prestacion de servicios en materias ajenas al
transporte, el transito o la infraestructura de transporte (incluyendo la portuaria).

3. ¢ Podria la Superintendencia de Puertos y Transporte al momento de definir y
aplicar el procedimiento para la liquidacion tener en cuenta Unicamente los ingresos
brutos operacionales, es decir, aquellos que se derivan de la actividad vigilada? En
caso afirmativo ¢ Le corresponderia al vigilado presentar la liquidacién solo teniendo
en cuenta los ingresos brutos operacionales?

(i) Conforme al principio de legalidad de los tributos, ni la Superintendencia de
Puertos y Transporte ni cualquier otra autoridad administrativa pueden establecer
la base gravable de la “tasa de vigilancia” a la cual se refiere este concepto, para
todos ni para algunos de los sujetos vigilados, pues tal elemento del tributo solo
puede ser determinado por el legislador.

(i) De acuerdo con lo sefalado en la primera respuesta, la base gravable de la “tasa
de vigilancia” esta compuesta por los ingresos brutos obtenidos por el sujeto
pasivo, como resultado de las actividades sometidas a la inspeccién y vigilancia de
la Superintendencia de Puertos y Transporte, independientemente de que los
mismos se clasifiquen como “operacionales” o “no operacionales”. Por lo tanto, los
sujetos vigilados estan obligados a declarar la totalidad de los ingresos brutos
obtenidos con las referidas actividades, sean estos “operacionales” o “no
operacionales”.
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4. ¢Las empresas que prestan el servicio publico de transporte con los equipos
gue no son propios pero que se encuentran afiliados a la misma, deben incluir dentro
de sus ingresos brutos para efectos de pagar la tasa de vigilancia, los ingresos que
reciben por los equipos que no son propios?

Si, conforme a la ley y segun lo explicado en este concepto, las empresas de
transporte que operan total o parcialmente con vehiculos afiliados de propiedad de
terceros, deben incluir dentro de sus “ingresos brutos” la totalidad de las sumas que
reciban como contraprestacion, remuneracion o precio por la prestacion del servicio
publico de transporte, incluidos los ingresos que reciben por los equipos que no son
propios.

5. En el caso de las concesiones viales cuando los recursos propios del proyecto
deben ser manejados a través de un Patrimonio Autbnomo o Encargo Fiduciario ¢La
Tasa de Vigilancia debe ser liquidado con base en dichos ingresos a pesar de no
estar en la contabilidad del propio concesionario sino del respectivo Patrimonio
Auténomo o Encargo Fiduciario?

A la luz de las consideraciones expresadas en este concepto, es necesario distinguir:
(i) Si el manejo de los recursos financieros de las concesiones se hace por medio de
un patrimonio autébnomo constituido en virtud de un contrato de fiducia mercantil, la
“tasa de vigilancia” no grava las sumas de dinero que reciba el patrimonio autbnomo
de la entidad publica contratante o de terceros, pues tales recursos pertenecen a
dicho patrimonio y no al concesionario, pero si grava los ingresos brutos que el
concesionario obtenga del patrimonio autbnomo y en la medida en que lo haga,
conforme a lo que se haya estipulado en el contrato de fiducia mercantil y en el
respectivo contrato de concesion. (i) Si el manejo de los citados recursos se efectla
mediante un contrato de encargo fiduciario, los ingresos brutos se gravan en cabeza
del concesionario en forma ordinaria, es decir, cada vez que la respectiva sociedad
fiduciaria, como administradora del encargo fiduciario, tenga derecho a recibir sumas
de dinero de la entidad contratante o de terceros, que contablemente deban ser
calificados como ingresos brutos del contratista-concesionario.

6. En el caso de las empresas aéreas y aquellos vigilados respecto de los
cuales la Superintendencia de Puertos y Transporte ejerce una vigilancia compartida
con otra entidad o Superintendencia ¢ Es viable cobrar la tarifa por concepto de tasa
de vigilancia proporcional al gasto de funcionamiento y/o inversion que la
Superintendencia de Puertos y Transporte le destina a esas empresas de transporte
aéreo o vigilados?

Como se indic6 en la respuesta a la pregunta N° 3, ni la Superintendencia de Puertos
y Transporte ni cualquier otra autoridad administrativa pueden modificar la base
gravable de la “tasa de vigilancia” que se encuentra determinada en la ley para todas
las personas vigiladas por dicha entidad, y tampoco pueden variar la forma de
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reparto de los gastos de funcionamiento e inversion de la Superintendencia, prevista
igualmente en la ley. Para tal efecto seria necesaria una reforma legal. En
consecuencia, en el caso de las empresas de transporte aéreo y de aquellos otros
vigilados respecto de los cuales la Superintendencia de Puertos y Transporte ejerce
una vigilancia compartida con otra autoridad, esa Superintendencia no puede cobrar
la “tasa de vigilancia” en forma proporcional a los gastos de funcionamiento y/o
inversion en los cuales incurra para vigilar a tales sujetos.

7. En caso afirmativo ¢ Podria el Ministerio de Transporte o la Superintendencia
de Puertos y Transporte establecer los ingresos susceptibles de aplicacién de la
tarifa por tasa de vigilancia integral, o establecer los ingresos que corresponden a los
aspectos objetivos o los subjetivos para que los vigilados presenten la liquidacion?

Dado que la respuesta a la pregunta anterior es negativa, la Sala se entiende
relevada de contestar esta inquietud. En todo caso, se insiste en que la base gravable
del tributo que nos ocupa sélo puede ser establecida por el Congreso de la Republica,
y que actualmente esta prevista de la misma forma para todos los sujetos vigilados.

Remitase a la Ministra de Transporte y a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la
Republica.
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