CONTRATO DE TRANSPORTE- Definicion / CONTRATO DE FLETAMENTO-
Definicion. Naturaleza juridica

La definiciéon de estas figuras juridicas tiene importancia frente al impuesto de
timbre por cuanto, conforme al numeral 27 del articulo 530 del Estatuto
Tributario, los contratos de transporte aéreo, terrestre, maritimo y fluvial de
pasajeros y de carga se encuentran exentos del impuesto de timbre.
Legalmente, “el transporte es un contrato por medio del cual una de las partes
se obliga para con la otra, a cambio de un precio, a conducir de un lugar a
otro, por determinado medio y en el plazo fijado, personas o cosas y a
entregar éstas al destinatario. El contrato de transporte se perfecciona por el
solo acuerdo de las partes y se prueba conforme a las reglas legales [...]”
(articulo 981 del Cddigo de Comercio). En relacidon con la navegacidon maritima,
el transporte de carga total o parcial, esta previsto en el articulo 1652 del
Codigo de Comercio el cual dispone que “Sin perjuicio de lo dispuesto en esta
seccidn, se aplicaran las reglas generales sobre transporte de cosas, cuando el
transportador se halle obligado a entregar en determinado Iugar un
cargamento calculado sobre la capacidad, total o parcial, de una nave
especificada. Salvo pacto expreso en contrario, el transportador no podra
sustituir la nave designada”. Por su parte, el contrato de fletamento, que
también pertenece al Libro de la Navegacion del Codigo de Comercio, lo define
el articulo 1666 del Cédigo de Comercio en los siguientes términos: “ARTICULO
1666. Definicion de Fletamento. El fletamento es un contrato por el cual el
armador se obliga, a cambio de una prestacién, a cumplir con una nave
determinada uno o mas viajes preestablecidos, o los viajes que dentro del
plazo convenido ordene el fletador, en las condiciones que el contrato o la
costumbre establezcan.

CONTRATO DE FLETAMENTO- No cambia su naturaleza al desarrollar
otras actividades prescritas dentro del contrato / CONTRATO DE
TRANSPORTE- Es diferente al contrato de fletamento. Diferencias /
CONTRATO DE FLETAMENTO- Clases de contrato / FLETAMENTO POR
VIAJE-Concepto

Si bien, una de las obligaciones de Ocean Trading International INC., era
entregar el pescado capturado en el puerto de Cartagena o cualquier otro
puerto, en Colombia, que sefialara el fletador, no significa que se trate de un
contrato de transporte, porque la captura del atin también estaba en cabeza
de esa sociedad. En efecto, no puede considerarse que en virtud de ese
contrato, el armador tenia la calidad de transportador o que su objeto fuera
solamente la de transportar. El contrato que se celebré fue de fletamento que,
por el hecho de cobijar la entrega del atun en un determinado sitio, no se



cambia la naturaleza juridica del contrato por el de transporte. Tampoco hay
razones para considerar que el contrato de fletamento sea una subespecie o
especialidad del contrato de transporte. Segun la doctrina, ni el fletamento por
tiempo ni el fletamento por viaje se pueden confundir con el contrato de
transporte. “El fletamento por tiempo es un contrato que tiene por objeto la
navegacion del buque, durante un cierto tiempo, a cambio de una
contraprestacion econdmica denominada flete”. Uno de los elementos
esenciales que destaca en la definicién del contrato es “la obligacion principal
del fletante que consiste en la actividad de navegacidon durante un cierto
tiempo, realizando los viajes concertados siguiendo las instrucciones del
fletador. Esa obligacion de navegar, que implica la puesta a disposicién de un
buque en condiciones de navegabilidad, explica las diferencias, por un lado,
con el arrendamiento, y por otro, con el transporte”. Sobre la diferencia entre
el fletamento por tiempo y el contrato de transporte el autor explica “que la
actividad de navegacién no se identifica con el traslado de personas o
mercancias de un lugar a otro mediante precio”. Para el autor, no se puede
considerar que el fletamento sea una modalidad o subespecie de la categoria
transporte “parece acertado entender que la diferencia es clara porque la
empresa de navegacién no se agota con la empresa de transporte, aunque sea
ésta la mas frecuente. El transporte de mercancias propias o ajenas podra ser
la finalidad econdmica ultima del fletamento: el fletador quiere disponer de un
bugue para realizar transportes, pero no se identifica conceptualmente con él.
Navegar es una actividad mas amplia que la de transportar. Ciertamente el
fletamento por tiempo y el transporte podran ser locatio operis, pero el
contenido de esa ‘obra’ puede ser bien distinto; los ejemplos conocidos en el
trafico maritimo moderno ponen de manifiesto que el contrato de transporte no
explica suficientemente la utilizacion del buque para el tendido de cables
submarinos, la pesca, [..],el crucero, [..], la perforacion del subsuelo, la
prevencion, vigilancia y lucha contra la contaminacidon, el almacenamiento de
crudo, [...], actividades todas ellas que pueden ser desarrolladas en el marco
de un contrato de fletamento por tiempo y que no pueden ser calificadas como
transporte”. Y en relacién con el fletamento por viaje sefiala que es el contrato
en virtud del cual el naviero (owner) se obliga frente al fletador, a poner un
bugue en condiciones de navegabilidad para la realizacibn de un viaje
convenido, a cambio de un precio o flete. “la finalidad es la puesta a
disposicién de un buque para la realizacion de un viaje que podra tener otros
objetivos distintos del transporte. El naviero no se obliga a transportar, se
obliga concretamente a realizar un viaje determinado [..] En la doctrina
general sobre los contratos de utilizacion del buque, la causa del contrato del
fletamento no se identifica con el transporte: su finalidad econdmico-social es
la navegacion, incluyendo actividades tan distintas como la pesca, el traslado
de personas o cosas, la investigacidn oceanografica, el tendido de cables
submarinos, la prevencién o lucha contra la contaminacion, el alojamiento a
bordo, etc



IMPUESTO DE TIMBRE- Grava el contrato de fletamento / CONTRATO
DE TRANSPORTE- Es diferente al de fletamento / IMPUESTO DE
TIMBRE- Hecho generador / HECHO GENERADOR DEL IMPUESTO DE
TIMBRE- Elementos objetivo, subjetivo y espacial

No se puede aceptar la pretension de la actora de aplicar al contrato de
fletamento la exencion del impuesto de timbre prevista, para los contratos de
transporte, en el numeral 27 del articulo 530 del Estatuto Tributario. La
diferenciacion entre los contratos aludidos, la reafirma el hecho de que el
legislador haya dispuesto expresamente la exencion del impuesto de timbre en
la Ley 730 de 2001, es decir, que antes no estaba prevista. El impuesto de
timbre es un tributo esencialmente documental que recae sobre los
documentos publicos y privados, incluyendo titulos valores, que se otorguen o
deban ejecutarse en el pais, en los que conste la constitucién, existencia,
modificacién o extincidon de obligaciones. En cuanto al hecho generador del
impuesto de timbre, el articulo 519 del Estatuto Tributario, vigente para el afio
1999, dispone que el impuesto de timbre se causa a la tarifa del 1.5% sobre
los instrumentos publicos y documentos privados, incluidos los titulos valores,
gue se otorguen o acepten en el pais, o que se otorguen fuera del pais pero se
ejecuten en el territorio nacional o generen obligaciones en el mismo, en los
gue se haga constar la constitucién, existencia, modificacién o extincidén de
obligaciones, al igual que su prérroga o cesidn, cuya cuantia sea superior a
$48.900.000 (Decreto 2649 de 1998 [2], valor afo base 1999), en los cuales
intervenga como otorgante, aceptante o suscriptor una entidad publica, una
persona juridica o asimilada, o una persona natural que tenga la calidad de
comerciante, que en el afio inmediatamente anterior tuviere unos ingresos
brutos o un patrimonio superior a $780.700.000 (Decreto 2649 de 1998 [2],
valor ano base 1999). De la anterior disposicion se desprende que el hecho
generador del impuesto de timbre estd constituido por tres elementos, uno
objetivo, uno subjetivo y uno espacial. EI “objetivo” es, en general, el
otorgamiento de documentos publicos y privados, en los que consten
obligaciones dinerarias. El “subjetivo” o “personal”, consiste en que el
otorgante, aceptante o suscriptor del documento debe ser una persona natural
comerciante con unos ingresos o un patrimonio determinado; una entidad
publica o una persona juridica o asimilada. Y, el “espacial” o “territorial”
implica que el documento se otorgue o acepte en el pais, o se otorgue fuera
del pais, pero se ejecute en el territorio nacional o genere obligaciones en el
mismo. Para que se configure el hecho generador deben darse los tres
elementos en cualquiera de sus manifestaciones.

ZONA FRANCA- Definicion / TERRITORIO ADUANERO NACIONAL-
Definicion / IMPUESTO DE TIMBRE- Se causa aunque las operaciones
se efectlen en la zona franca
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Para la Sala, el hecho de que la mercaderia lleque a una zona franca
colombiana, no afecta el hecho de que la obligacidon de la entrega del atun sea
en territorio colombiano. La zona franca en Colombia es el area geografica
delimitada del territorio nacional, cuyo objeto es promover y desarrollar el
proceso de industrializacion de bienes y la prestacion de servicios destinados
primordialmente a los mercados externos (articulo 2 del Decreto 2233 de
1996). Y conforme al articulo 34 ibidem, los bienes que se introdujeran a las
zonas francas industriales de bienes y servicios por parte de los usuarios se
consideraban fuera del territorio aduanero nacional para efectos de los tributos
aduaneros aplicables a las importaciones e impuestos a las exportaciones. Es
decir, la exclusidn de las zonas francas no es del territorio colombiano, sino del
territorio aduanero nacional, sélo para efectos de la legislacién aduanera. El
territorio aduanero nacional fue definido por el articulo 1 del Decreto 2666 de
1984 como el territorio sefalado por la Constitucidon Politica, la cual en su
articulo 101 sefala: “Los limites de Colombia son los establecidos en los
tratados internacionales aprobados por el Congreso, debidamente ratificados
por el Presidente de la Republica, y los definidos por los laudos arbitrales en
gue sea parte la Nacidn. Los limites sefalados en la forma prevista por esta
Constitucién, sélo podran modificarse en virtud de tratados aprobados por el
Congreso, debidamente ratificados por el Presidente de la Republica. Forman
parte de Colombia, ademas del territorio continental, el archipiélago de San
Andrés, Providencia, y Santa Catalina, la Isla de Malpelo y demas islas, islotes,
cayos, morros y bancos que le pertenecen. También son parte de Colombia, el
subsuelo, el mar territorial, la zona contigua, la plataforma continental, la zona
econdmica exclusiva, el espacio aéreo, el segmento de la O6rbita
geoestacionaria, el espectro electromagnético y el espacio donde actua, de
conformidad con el Derecho Internacional o con las leyes colombianas a falta
de normas internacionales”. Actualmente, el articulo 1 del Estatuto Aduanero
(modificado por el articulo 1 del Decreto 1198 de 2000) define el territorio
aduanero nacional como la demarcacion dentro de la cual se aplica la
legislacion aduanera; cubre todo el territorio nacional, incluyendo el subsuelo,
el mar territorial, la zona contigua, la plataforma continental, la zona
econdmica exclusiva, el espacio aéreo, el segmento de la Oorbita
geoestacionaria, el espectro electromagnético y el espacio donde actia el
Estado colombiano, de conformidad con el derecho internacional o con las
leyes colombianas a falta de normas internacionales. Por lo anterior, el hecho
de que el pescado deba ser entregado por el armador en una zona geografica
delimitada para efectos aduaneros, no significa que sea entregado fuera del
territorio colombiano, pues como se menciond, la zona franca hace pertenece
al territorio colombiano y en tal sentido se concluye que el contrato de
fletamento si generd obligaciones en el pais.
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PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD- Alcance / IMPUESTO DE TIMBRE-
El hecho generador es instantaneo / CONTRATO DE FLETAMENTO- Esta
gravado con el impuesto de timbre

Entre los principios fundamentales del sistema tributario, se encuentra el
principio de irretroactividad, que junto con el principio de legalidad, ensefan
que la ley tributaria debe ser preexistente al hecho imponible y, asi mismo, las
normas tributarias se aplican hacia el futuro, es decir, cobijan hechos
econdmicos o juridicos que tales normas definan como generadores del tributo.
La Ley 730 del 31 de diciembre de 2001 establecié en su articulo 30 que “Los
contratos de fletamento, afiliacidn o de vinculacion de naves y artefactos
navales registrados en Colombia, suscritos por empresas domiciliadas en
territorio colombiano, al igual que los contratos de servicio por reparacion o
mantenimiento de naves y artefactos navales, no causaran impuesto de
timbre”. Sin embargo, esta disposicion, que es tributaria, solo puede cobijar
los contratos que se celebren a partir de que la ley entré en vigencia (12 de
enero de 2002). Para la Sala, la ley 730 no puede aplicarse al presente caso
por el hecho de que el recurso de reconsideracion se hubiera decidido cuando
la norma ya estaba vigente, pues en el impuesto de timbre, que es meramente
documental, el hecho generador es instantdneo y el impuesto se causa al
momento del otorgamiento de documentos publicos y privados, en los que
consten obligaciones dinerarias. Es decir, que cuando la ley entré en vigencia,
el impuesto ya se habia causado con mucha anterioridad. En consecuencia,
como para el periodo discutido no existia una exoneracién legal del impuesto
de timbre para el contrato de fletamento, la actora debié declarar el impuesto
por este concepto en la declaracion de retencidon en la fuente del quinto
periodo de 1999.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA

Consejero ponente: WILLIAM GIRALDO GIRALDO
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Bogotda, DC., veintinueve (29) de abril de dos mil diez (2010)

Radicacion nimero: 13001-23-31-000-2002-00631-01 (17823)

Actor: ATUNES DE COLOMBIA S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la demandante contra la
sentencia de 5 de febrero de 2009, proferida por el Tribunal Administrativo de
Bolivar que denegd las pretensiones de la demanda de nulidad vy
restablecimiento del derecho de ATUNES DE COLOMBIA S.A. contra los actos
gue modificaron la declaracion de retencién en la fuente del quinto periodo de
1999.

ANTECEDENTES

ATUNES DE COLOMBIA S.A. en liguidacién, presenté el 18 de junio de 1999 la
declaracién de retencién en la fuente del quinto periodo de 1999 por valor total
de $1.943.000.

Previo requerimiento especial y su correspondiente respuesta, la DIAN
mediante Liquidacién de Revision 060642001000074 de 14 de noviembre de



2001 modificd la declaracién de retencién en la fuente para efectos de aplicar
la tarifa del 1.5% de impuesto de timbre sobre $2.825.365.427
correspondiente al contrato de fletamento suscrito con la firma Ocean Trading
Internacional en mayo de 1999. Esto dio lugar a un impuesto a pagar de
$42.380.000 y una sancién por inexactitud de 67.808.000.

La liquidacion de revision fue confirmada por medio de la Resolucion 900015
de 31 de julio de 2002 que resolvid el recurso de reconsideracidon interpuesto
por la contribuyente.

La demanda

ATUNES DE COLOMBIA S.A. solicité la nulidad de la liquidacién de revision y de
la resolucidon que la confirmd. A titulo de restablecimiento del derecho pidio
gue se declare que no estd obligada a pagar el mayor valor determinado en los
actos acusados y se declare en firme la liquidacidn privada. En subsidio,
solicitd que se revise toda la actuacién y se modifique la obligacion fiscal.
Finalmente, pidi6 que se condene a la demandada a pagar los perjuicios
ocasionados a la sociedad, que resulten probados.

Citd como normas violadas los articulos los articulos 2, 6, 29 y 228 de la
Constitucidn Politica; 2 del Cddigo Contencioso Administrativo; 683 del
Estatuto Tributario y 30 de la Ley 730 de 2001 Estatuto de Transporte
Maritimo. El concepto de violacion lo desarrollé asi:

Atunes de Colombia S.A. celebrd contratos de fletamento con Ocean Trading
International S.A. que, de acuerdo con el Cédigo de Comercio (articulo 1666),
son considerados contratos de transporte, en los cuales un armador se obliga,
a cambio de una prestacidén, a cumplir con un viaje o varios viajes que ordene
el fletador. Es decir, aunque es un contrato de transporte maritimo especial, en
su esencia, sigue siendo un contrato de transporte que estd exento del
impuesto de timbre conforme al articulo 530 del Estatuto Tributario.
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La sociedad ha manifestado que la firma Ocean Trading International S.A. esta
establecida en Panamad, los contratos que suscribié Atunes de Colombia con
esa firma fueron celebrados fuera del territorio colombiano y sus ingresos, no
son de fuente nacional. Es decir, el contrato no generd obligaciones en el
territorio nacional y, por tal razén, no esta sujeto al impuesto de timbre.

La firma Ocean Trading International S.A. es operadora de buques pesqueros,
tales como el atunero ElI Rey o Grenadier ambos de bandera colombiana
segun certificado de la Capitania de Puertos de Cartagena. Los contratos
fueron celebrados en Estados Unidos y en virtud de ellos el armador se obliga
a entregar a Atunes de Colombia S.A. toda la captura del atun efectuada en
aguas nacionales o internacionales. Sin embargo, el atin es una especie que
se consigue en aguas profundas, por lo que su captura se hace en aguas
internacionales del océano pacifico y de ninguna manera en aguas nacionales.
El valor del fletamento se liquida y paga de acuerdo con los precios
internacionales del atun en las distintas bolsas internacionales.

La DIAN hace una interpretacién del contrato que no corresponde a la realidad.
Lo que realmente sucede es que Atunes de Colombia contrata a un Armador,
que puede ser o no propietario de los buques, para que a su nombre pesque
por él y le transporte el atin hasta el muelle de Cartagena. Lo anterior no es
otra cosa que un contrato de transporte maritimo. La misma DIAN dice que el
acto de transportar significa mover o llevar de un sitio, por cualquier medio,
mercancias o personas.

La DIAN en la liquidacidn de revisidon concluyd que las faenas de pesca fueron
realizadas en aguas nacionales, sin que mediara ninguna clase de prueba, no
obstante ese hecho lo hubieran podido certificar entidades tales como: el
Instituto de Pesca y Agricultura-INPA, Camara de la Industria Pesquera de la
ANDI, Ocean Trading International o la Comisidon Interamericana del Atdn
Tropical-CIAT. Sin embargo, es irrelevante el lugar donde se capturd el atun,
ya que la Ley 730 de 2001 (articulo 30) establece que los contratos de
fletamento, afiliacion o de vinculacion de naves y artefactos navales
registrados en Colombia, suscritos por empresas domiciliadas en Colombia, al
igual que los contratos de servicio por reparacién o mantenimiento de naves y
artefactos navales, no causan impuesto de timbre.

Ademas, la DIAN no tuvo en cuenta que mediante sentencia C-1714 de 2000 la
Corte Constitucional declard inexequible el articulo 540 del Estatuto Tributario,
por tal razén se debid valorar probatoriamente el contrato de fletamento.
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Se violé el articulo 683 del Estatuto Tributario porque la Administracion
pretende obligar a la sociedad a contribuir a las cargas del Estado con mas alla
de lo que legalmente esta obligada.

Concluyd que los actos administrativos demandados son nulos porque violaron
el debido proceso y el derecho de defensa al desconocer, sin ninguna
justificacion, las pruebas presentadas y, porque estan falsamente motivados,
pues desconocen la exencién de la Ley 730 de 2001, vigente para la fecha en
que se decidié el recurso gubernativo y debido a que aplicaron una disposicion
gue habia sido declarada inexequible. La conducta de los funcionarios de la
Administracién, modificaron, en forma sustancial, la realidad procesal. Es decir,
hay una evidente divergencia entre la realidad factica y juridica que induce a la
produccion del acto.

OPOSICION

La demandada contestd la demanda y expuso lo siguiente:

Considera que los argumentos expuestos por el accionante se encuentran
dispersos en los diferentes acapites del escrito de demanda, ademas no se
cotejan con las normas violadas.

Para establecer la naturaleza del contrato suscrito entre Atunes de Colombia
S.A. y Ocean Trading International S.A. y la aplicacién del articulo
530(numeral 27) del Estatuto Tributario, explicé que el contrato de fletamento
segun el articulo 1666 del Cédigo de Comercio es aquel mediante el cual una
de las partes, que puede ser el armador o quien sin serlo tenga el derecho a
disponer del buque (Fletante) pone a disposicion del fleteador una nave
determinada para la realizacion de un viaje acordado o por un periodo de
tiempo especifico, a cambio de un precio denominado flete, con el derecho
para el fletador de utilizar la nave y explotarla comercialmente en los términos
y condiciones definidos en el contrato.

Este negocio juridico es diferente al contrato de transporte, que segun el
articulo 981 ibidem, cada una de las partes se obliga con la otra, a cambio de
un precio, a conducir de un lugar a otro, por determinado medio y en el plazo
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fijado, personas o cosas y a entregar estas a su destinatario. El articulo 982
ibidem senala que es obligacién del transportador recibir las cosas y
entregarlas en el estado que las recibe, pero tratdndose de personas, la de
conducirlas sanas y salvas al lugar de destino. Es decir, el contrato de
fletamento contiene una obligacion de medio, mientras que el de transporte es
de resultado.

La Administracion, a través del Concepto 055783 de 1998, sefiala que no es
posible confundir el contrato de fletamento con el de transporte porque son
situaciones juridicas diferentes.

De acuerdo con lo anterior, no es posible extender o cobijar la exencion del
impuesto de timbre establecida en el numeral 27 del articulo 530 del Estatuto
Tributario al contrato de fletamento. La interpretacidon de esta norma es
restrictiva como lo sefial6 la DIAN en el Concepto 083436 de 2001.

Resalté que esa tesis la confirma el hecho de que los contratos de fletamento
fueron excluidos del impuesto de timbre sélo a partir de la Ley 730 de 2001. Es
decir, la ley de forma expresa consagré la exclusion del impuesto que antes no
lo estaba, porque el contrato de fletamento no estaba cobijado con la exencion
para el contrato de transporte. Como el contrato suscrito entre Atunes de
Colombia S.A. y Ocean Trading International S.A. no es de transporte, se
confirma la tesis de que no le es aplicable la exencidén del impuesto de timbre.

La DIAN no ha condenado a la muerte econdmica a la demandante. Las
actuaciones administrativas que se adelantaron no fueron arbitrarias, sino el
resultado del incumplimiento de los deberes tributarios de la actora,
especificamente del impuesto de timbre.

La Ley 730 de 2001 rigié a partir del 31 de diciembre de 2001, por lo tanto, en
atencion al principio de irretroactividad, la exclusidon que prevé el articulo 30 no
es aplicable a hechos ocurridos antes de su vigencia. En este caso los hechos
generadores del impuesto de timbre (contrato de fletamento) tuvieron
ocurrencia en el quinto periodo de 1999.
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Segun el articulo 519 del Estatuto Tributario, el impuesto de timbre se genera
sobre documentos privados que se otorguen en el pais o fuera del pais, pero
que se ejecuten en el territorio nacional o generen obligaciones en el mismo.
En este caso, independientemente de que el contrato se haya celebrado en el
exterior, las obligaciones se generaron en el territorio colombiano, pues seguin
la clausula segunda del contrato, aunque la faena de pesca se ejecute en
aguas internacionales la entrega del mismo se efectia en territorio
Colombiano, entonces es el lugar donde se perfecciona el contrato. Ademas, la
obligacion de pagar surge a cargo de un sujeto ubicado en Colombia, prueba
de ello es que su contabilizacién se llevé a cabo en el pais y fue incluido como
costo en la declaracién de renta. Es decir, para la DIAN el lugar de celebracion
del contrato y el hecho de que se pesque en aguas internacionales no inciden
en el hecho generador del impuesto de timbre.

Finalmente, sefald que los cargos de violacién al debido proceso y del derecho
de defensa, son improcedentes porque la demandante no precisé cuales fueron
las pruebas que la Administracion desconocié. Tampoco procede el cargo
fundado en la aplicacion de normas derogadas o declaradas inexequibles.
Ademas, este proceso se refiere a la modificacion de la declaracién de
retencion en la fuente y no del impuesto de renta.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal negé las pretensiones de la demanda por las siguientes razones:

Segun el articulo 530 (numeral 27) del Estatuto Tributario no se paga el
impuesto de timbre en los contratos de transporte terrestre, aéreo, fluvial o
maritimo de pasajeros y de carga. Del cotejo de los articulos 1666 (contrato de
fletamento) y 1652 (contrato maritimo de carga) del Cdédigo de Comercio, el
contrato de fletamento no es un contrato especial de transporte maritimo de
carga por las siguientes razones:

-La prestacion en el contrato de fletamento que le corresponde al armador es
realizar los viajes, mientras que en el de transporte maritimo de carga es
entregar en determinado lugar un cargamento. La obligaciéon en el primero es
de medio, y en el segundo es de resultado.



-En el contrato de fletamento, el fletador adquiere el derecho a utilizar una
nave determinada para realizar un viaje o para disponer de ella por un periodo
acordado, pero no necesariamente su propdsito es transportar mercancias, ya
gue puede tener varios fines, tales como recreacién, exploracion, pesca, etc.

-En los dos contratos los obligados tienen definiciones juridicas distintas, el
armador los define el articulo 1473 del Cédigo de Comercio como la persona
natural o juridica propietaria o no de la nave, que la apareja, pertrecha y
percibe las utilidades que produce y soporta todas las responsabilidades que la
afectan. Y por transportador se entiende la persona que se obliga a recibir,
conducir y entregar las cosas objeto de contrato (articulo 1008 ibidem).

-El objeto del contrato de fletamento es la utilizacion de la nave y no el
transporte de mercancias, mientras que en el contrato de transporte el objeto
es el transporte de bienes de un puerto a otro.

-En el transporte maritimo de carga se aplican las reglas generales del
transporte de cosas (articulo 1652 del Cédigo de Comercio), aspecto sobre el
cual guardan silencio los articulos que regulan el contrato de fletamento.

En consecuencia, la exencién del impuesto de timbre prevista en el numeral 27
del articulo 530 del Estatuto Tributario no se aplica a los contratos de
fletamento.

Considerd que la DIAN acert6 al no haber aplicado el articulo 30 de la Ley 730
de 2001 que excluye del pago del impuesto de timbre a los contratos de
fletamento, porque no estaba vigente al momento en que ocurrieron los
hechos generadores del impuesto de timbre (afio 1999).

De otra parte, la DIAN si tuvo como prueba los contratos de fletamento, pero
no a favor de la actora, sino como fundamento de la sanciéon por inexactitud
que le impuso a dicha empresa por no haberlos declarado a pesar de ser
responsable del impuesto de timbre nacional que se generd en virtud de ellos.
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Finalmente, considerd que no tenia razon la actora al afirmar que los contratos
de fletamento no generaron impuesto de timbre, pues de acuerdo con el
articulo 519 del Estatuto Tributario, el impuesto de timbre puede generarse
sobre contratos celebrados dentro o fuera del territorio nacional, siempre y
cuando se ejecuten en el territorio nacional o generen obligaciones en el
mismo. En este caso, segun la clausula segunda del contrato celebrado entre
Atunes de Colombia S.A. y Ocean Trading International S.A., se generd la
obligacion de entregar el atun en el territorio nacional, concretamente en el
Puerto de Cartagena o cualquier otro puerto colombiano.

APELACION

La demandante solicitd que se revocara la sentencia porque el Tribunal
incurrié en graves errores de apreciacion:

1. Porque afirmoé que el contrato de fletamento, no es un contrato especial de
transporte maritimo.

De acuerdo con los antecedentes legislativos del contrato de fletamento,
especialmente el Decreto 3111 de 1997 (Reglamento Nacional de Transporte
Maritimo) y la Ley 730 de 2001, concluyé la recurrente que el contrato de
fletamento es un contrato maritimo de carga, que estos antecedentes
legislativos se refieren al concepto de transporte maritimo y dentro de tales se
encuentra el contrato de fletamento.

Sefialé que no es cierto como lo dijo el Tribunal, que el contrato de fletamento
sea para recreacidon por expresa disposicion legal. Ademas, en el caso de la
actora, se transportaba mercaderias de su propiedad (atunes).

La ubicacién de este contrato en el Cédigo de Comercio se debe a la técnica
legislativa, segun la cual, la inclusion de temas se hace de los mas generales a
los mas particulares.

2. Porque afirmé que el contrato de fletamento suscrito por la actora estaba
sometido al impuesto de timbre. Esta conclusion del Tribunal es errénea por
que el contrato de fletamento genera obligacidn en el exterior y no en
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Colombia, se celebrd en el exterior y se ejecutd en aguas internacionales. El
pago del fletamento se efectia en el exterior de acuerdo con los precios
internacionales del atun en las diferentes bolsas internacionales. La entrega del
atun se hacia en un puerto colombiano para ser exportado por medio de la
firma Seatech International INC, que se halla en la zona franca. En
consecuencia, el contrato en cuestidon no estaba sometido al impuesto de
timbre conforme al articulo 519 del Estatuto Tributario.

Si bien para la fecha de la liquidacion de revisidon no estaba vigente la Ley 730
de 2001, para cuando se desatd el recurso de reconsideracion ya regia la
exencion del impuesto de timbre para el contrato de fletamento.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandada solicité que se confirme la sentencia apelada por las siguientes
razones:

Ninguna de las normas citadas por la actora asimilan el contrato de fletamento
como contrato de transporte maritimo, las normas que los definen estan
consagradas en el Cdédigo de Comercio y no requieren ningun tipo de
interpretacién. Tampoco puede asimilarse la naturaleza de los dos contratos, ni
pretender que la exencién contenida en el articulo 530(numeral 27) del
Estatuto Tributario sea aplicable a los contratos de fletamento suscritos por la
sociedad.

No es cierto que exista extraterritorialidad de los contratos de fletamento
suscritos entre Atunes de Colombia y Ocean Trading International para efectos
del impuesto de timbre, ya que segun el articulo 519 del E.T. es claro que
independiente del lugar donde se celebre el contrato, el impuesto se causa si
éste genera obligaciones en territorio nacional.

Aunque la captura de peces solo se realizé en aguas internacionales, la entrega
del producido se hizo en territorio nacional, pues como lo afirmé Ia
demandante el atun se entregd a la sociedad Seatech International Inc.
ubicada en zona franca para posteriormente exportarla. Frente a este
argumento la sociedad incurriéd en una contradiccidn, pues en el recurso acepté
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que parte del producto era comercializado en el mercado interno. En todo caso,
el hecho de que el atun llegue a zona franca no desvirtia el hecho de que el
contrato genera obligaciones que se cumplen en Colombia (art. 1 Ley 1004 de
2005)

El demandante no alegé de conclusion.

El Ministerio Puablico solicitd que se confirme la sentencia apelada por las
siguientes razones:

1) De las definiciones y remisiones senaladas en los articulos 1666 y 1652 del
Codigo de Comercio, no es procedente considerar que el contrato de
fletamento sea una modalidad de transporte de carga maritimo, pues ambos
contratos tienen objeto, finalidades y prestaciones diferentes.

El articulo 530 del Estatuto Tributario vigente para 1999, que relaciona los
documentos y contratos exentos del impuesto de timbre, no hace referencia al
contrato de fletamento, sino al de transporte de personas o de carga en sus
diferentes modalidades. Tampoco puede considerarse que procede la exencidn
para este tipo de contratos por via de interpretacién, porque la naturaleza
juridica del contrato de fletamento no exige el transporte de pasajeros o de
cosas, sino que basta que la contratacion se refiera a la realizacidon de viajes,
sin razones especificas, en una determinada nave.

El articulo 519 del Estatuto Tributario vigente para la época de los hechos,
sefala que para la realizacién del hecho imponible, los contratos contenidos en
los documentos publicos o privados otorgados en territorio nacional o
extranjero, se debian ejecutar en Colombia o generar obligaciones en su
territorio. Como los contratos de la actora, si bien, fueron celebrados en el
exterior, consagraron obligaciones que debian ejecutarse en el territorio
colombiano (entrega de productos en Colombia y costo de descargue). Por lo
tanto, debian pagar el impuesto de timbre.

2) No es aplicable el articulo 30 de la Ley 730 de 2001 que excluye del pago de
impuesto de timbre a los contratos de fletamento, en virtud de los principios
de irretroactividad y legalidad tributaria. Por ello, a pesar del cambio en la
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legislacion, las reglas aplicables son las vigentes a la fecha de realizacion del
hecho generador del impuesto, que para el caso fue mayo de 1999, asi al
momento de decidir el recurso estuviera vigente la exencion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacién de la demandante, la Sala debe
decidir la legalidad de la liquidacién oficial de revision y de la resolucién que la
confirmd, actos administrativos por medio de los cuales la DIAN modificé la
declaracién de retencidon en la fuente por el 5° periodo de 1999 en el sentido
de adicionar la retencién en la fuente por concepto del impuesto de timbre no
declarada por $42.380.000.

Para el efecto, la Sala analizara si el contrato de fletamento suscrito por la
actora con OCEAN TRADING INTERNATIONAL INC., estd sujeto al impuesto de
timbre. Concretamente, la demandante controvierte la decisién del Tribunal en
los siguientes aspectos: a) El contrato de fletamento corresponde a una
modalidad especial del contrato de transporte y por tanto estd exento del
impuesto conforme al articulo 530 numeral 27 del Estatuto Tributario; b) En el
contrato de fletamento suscrito por la actora no se da el hecho generador del
impuesto de timbre y, c) Se debe aplicar al presente caso la Ley 730 de 2001
que exceptud del impuesto de timbre al contrato de fletamento. En ese orden
resolvera la Sala:

a) Naturaleza juridica del contrato de fletamento frente al contrato de
transporte

La definiciéon de estas figuras juridicas tiene importancia frente al impuesto de
timbre por cuanto, conforme al numeral 27 del articulo 530 del Estatuto
Tributario, los contratos de transporte aéreo, terrestre, maritimo y fluvial de
pasajeros y de carga se encuentran exentos del impuesto de timbre.

Legalmente, “el transporte es un contrato por medio del cual una de las partes
se obliga para con la otra, a cambio de un precio, a conducir de un lugar a
otro, por determinado medio y en el plazo fijado, personas o0 cosas y a
entregar éstas al destinatario. El contrato de transporte se perfecciona por el
solo acuerdo de las partes y se prueba conforme a las reglas legales [...]”
(articulo 981 del Cdédigo de Comercio).
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En relacidn con la navegacidn maritima, el transporte de carga total o parcial,
esta previsto en el articulo 1652 del Cédigo de Comercio el cual dispone que
“Sin perjuicio de lo dispuesto en esta seccién, se aplicaran las reglas generales
sobre transporte de cosas, cuando el transportador se halle obligado a
entregar en determinado lugar un cargamento calculado sobre la capacidad,
total o parcial, de una nave especificada. Salvo pacto expreso en contrario, el
transportador no podra sustituir la nave designada”.

Por su parte, el contrato de fletamento, que también pertenece al Libro de la
Navegacion del Cédigo de Comercio, lo define el articulo 1666 del Cdédigo de
Comercio en los siguientes términos:

“ARTICULO 1666. Definicién de Fletamento. El fletamento es un
contrato por el cual el armador se obliga, a cambio de una
prestacion, a cumplir con una nave determinada uno o mas viajes
preestablecidos, o los viajes que dentro del plazo convenido ordene
el fletador, en las condiciones que el contrato o la costumbre
establezcan.

En cuanto a las obligaciones del fletante y fletador, los articulos 1668 y 1669
disponen:

“ARTICULO 1668. OBLIGACIONES Y RESPONSABILIDAD DEL
FLETANTE ANTES DEL ZARPE. El fletante estara obligado antes del
zarpe, a poner la nave en estado de navegabilidad para el
cumplimiento del viaje, a armarla y equiparla convenientemente y a
proveerla de los documentos de rigor.

El fletante sera responsable de los dafios derivados del mal estado
del buque para navegar, a menos que pruebe que se trata de un
vicio oculto susceptible de escapar a una razonable diligencia.

ARTICULO 1669. OBLIGACIONES DEL FLETADOR. Si el fletamento es
por tiempo determinado, sera de cargo del fletador el
aprovisionamiento de combustible, agua y lubricantes necesarios
para el funcionamiento de los motores y de las plantas auxiliares de
a bordo, y las expensas inherentes al empleo comercial de la nave,
incluidas las tasas de anclaje, canalizacion y otras semejantes”.



Ahora bien, en el presente caso, entre Atunes de Colombia S.A. y Ocean
Trading International S.A., se suscribié el contrato de Fletamento a destajo el
10 de septiembre de 1998 en San Diego California- Estados Unidos. (folios 75
y 76 del expediente) con los siguientes intervinientes:

A) En calidad de “"ARMADOR” Ocean Trading International,
S.A., una corporacion debidamente establecida y existente en la
ciudad de Panama, Republica de Panama.

B) En calidad de “EL FLETADOR”, Atunes de Colombia S.A.,
sociedad domiciliada en Cartagena, constituida segun escritura
publica No 2043 del 9 de octubre de 1987, de la Notaria 12 de
Bogota.

El contrato se rige, principalmente, por las siguientes clausulas:

“"PRIMERA: Ocean Trading International S.A., es operadora de un
buque pesquero atunero del tipo purse seiner, de nombre
“Enterprise”, de bandera Colombiana, cuyas caracteristicas fisicas
son las siguientes: [...]

SEGUNDA: EL ARMADOR se obliga a entregar a EL FLETADOR, toda
la captura de especies de Atun en buen estado de conservacion que
capture con el buque pesquero “Enterprise”, que se operara en aguas
colombianas e internacionales de los Océanos Atlantico y Pacifico. La
entrega del atun se hard por EL ARMADOR, en el puerto de
Cartagena o cualquier otro puerto colombiano segun lo indique EL
FLETADOR, durante todo el tiempo de vigencia del presente contrato.

[..]

QUINTA: Los precios a los cuales EL FLETADOR se obliga a recibir de
EL ARMADOR el atun, segun la clausula anterior, son los precios
vigentes en el mercado para las diferentes especies y tamafos de
atun al momento de la entrega.

SEPTIMA: Las entregas de la captura que efectlie el buque deberdn
hacerse de acuerdo con el programa de operaciones de pesca y
procesamiento fijados por EL FLETADOR, salvo caso fortuito o fuerza
mayor, debidamente comprobada.

OCTAVA: Los costos y el personal requerido en el descargue de los
productos en el muelle de la planta de EL FLETADOR, corren por
cuenta de EL ARMADOR.



NOVENA: EL FLETADOR se obliga al suministro oportuno por cuenta
de EL ARMADOR de los servicios de combustible, lubricantes,
alimentacién y demas suministros que necesitare EL ARMADOR para
sus faenas y operacion, si este asi lo deseare y se ocupara de los
tramites necesarios para la obtencidon de los zarpes y de cualquier
otro documento que exigieren las autoridades colombianas para
lograr el rapido y normal desarrollo de la pesca. PARAGRAFO: EL
FLETADOR se compromete, asi mismo en adelante, cubrir a su costa
todas las diligencias de tramites necesarios para la consecucion de la
Patente de Pesca otorgada por el INPA y del permiso para operar en
Aguas Territoriales Colombianas, otorgado por la Direccion General
Maritima y Portuaria, siendo por cuenta de EL ARMADOR el valor de
los impuestos, que para la actividad pesquera fije el Gobierno
Colombiano.

[..]

DECIMA SEGUNDA: La duracion del presente contrato sera de cinco
(5) afios a partir de la fecha de expedicion de la Patente de Pesca
que permite operar en aguas territoriales colombianas. Este mismo
contrato no podra ser cedido, cancelado y prorrogado sin el aviso
correspondiente dado por escrito con una antelacion no inferior a
sesenta (60) dias por la parte interesada en la cesion, terminacion o
prorroga.

[..]".

De la lectura de las anteriores estipulaciones, se puede establecer que el
objeto del contrato era que el “armador” Ocean Trading International INC.,
debia capturar especies de atun y entregarlos a Atunes de Colombia S.A.
“fletador” en buen estado de conservacion y, que éste pagaba a aquella, por la
captura de atun entregado, el precio vigente en el mercado para las diferentes
especies y tamafios de atun al momento de la entrega.

Si bien, una de las obligaciones de Ocean Trading International INC., era
entregar el pescado capturado en el puerto de Cartagena o cualquier otro
puerto, en Colombia, que sefialara el fletador, no significa que se trate de un
contrato de transporte, porque la captura del atin también estaba en cabeza
de esa sociedad.

En efecto, no puede considerarse que en virtud de ese contrato, el armador
tenia la calidad de transportador o que su objeto fuera solamente la de
transportar. El contrato que se celebré fue de fletamento que, por el hecho de
cobijar la entrega del atin en un determinado sitio, no se cambia la naturaleza



juridica del contrato por el de transporte. Tampoco hay razones para
considerar que el contrato de fletamento sea una subespecie o especialidad del
contrato de transporte.

Segun la doctrinal[1], ni el fletamento por tiempo ni el fletamento por viaje se
pueden confundir con el contrato de transporte. "El fletamento por tiempo es
un contrato que tiene por objeto la navegacion del buque, durante un cierto
tiempo, a cambio de una contraprestacion econdmica denominada flete”. Uno
de los elementos esenciales que destaca en la definicidn del contrato es “/a
obligacion principal del fletante que consiste en la actividad de navegacion
durante un cierto tiempo, realizando los viajes concertados siguiendo las
instrucciones del fletador. Esa obligacion de navegar, que implica la puesta a
disposicion de un buque en condiciones de navegabilidad, explica las
diferencias, por un lado, con el arrendamiento, y por otro, con el transporte”.

Sobre la diferencia entre el fletamento por tiempo y el contrato de transporte
el autor explica "que la actividad de navegacion no se identifica con el traslado
de personas o mercancias de un lugar a otro mediante precio”. Para el autor,
no se puede considerar que el fletamento sea una modalidad o subespecie de
la categoria transporte “parece acertado entender que la diferencia es clara
porque la empresa de navegacion no se agota con la empresa de transporte,
aunque sea ésta la mas frecuente. El transporte de mercancias propias o
ajenas podra ser la finalidad econémica ultima del fletamento: el fletador
quiere disponer de un buque para realizar transportes, pero no se identifica
conceptualmente con él. Navegar es una actividad mas amplia que la de
transportar. Ciertamente el fletamento por tiempo y el transporte podran ser
locatio operis, pero el contenido de esa 'obra’ puede ser bien distinto; los
ejemplos conocidos en el trafico maritimo moderno ponen de manifiesto que el
contrato de transporte no explica suficientemente la utilizacion del bugue para
el tendido de cables submarinos, la pesca, [...],el crucero, [...], la perforacion
del subsuelo, la prevencion, vigilancia y lucha contra la contaminacion, el
almacenamiento de crudo, [...], actividades todas ellas que pueden ser
desarrolladas en el marco de un contrato de fletamento por tiempo y que no
pueden ser calificadas como transporte”.

1[1] Arroyo Martinez Ignacio. CURSO DE DERECHO MARITIMO, Segunda Edicién 2005. Editorial
Thomson Civitas. Navarra (Espafia) Pag. 454 y 455 y 472.



Y en relacion con el fletamento por viaje sefiala que es el contrato en virtud del
cual el naviero (owner) se obliga frente al fletador, a poner un buque en
condiciones de navegabilidad para la realizacion de un viaje convenido, a
cambio de un precio o flete. “la finalidad es la puesta a disposicion de un
buque para la realizacion de un viaje que podra tener otros objetivos distintos
del transporte. El naviero no se obliga a transportar, se obliga concretamente a
realizar un viaje determinado [...] En la doctrina general sobre los contratos de
utilizacion del buque, la causa del contrato del fletamento no se identifica con
el transporte: su finalidad econémico-social es la navegacion, incluyendo
actividades tan distintas como la pesca, el traslado de personas o cosas, la
investigacion oceanografica, el tendido de cables submarinos, la prevencion o
lucha contra la contaminacion, el alojamiento a bordo, etc”2[2].

La Sala comparte la anterior doctrina y considera que en este caso no es
posible considerar que el contrato suscrito por la actora con Ocean Trading
International Inc., sea de trasporte, pues el objeto del fletamento del buque de
su propiedad fue la pesca, que incluye la captura y la entrega del atun, y no el
simple transporte del pescado de un lugar a otro. Tampoco es posible
considerar, para efectos de la exencidn del impuesto de timbre, que el contrato
de fletamento sea una especie del contrato de transporte, pues como lo sefald
la doctrina citada, la finalidad de ambas operaciones o negocios juridicos es
claramente diferente, como diferentes también son, para la Sala, sus efectos y
alcances.

Por tal razén, no se puede aceptar la pretensién de la actora de aplicar al
contrato de fletamento la exencién del impuesto de timbre prevista, para los
contratos de transporte, en el numeral 27 del articulo 530 del Estatuto
Tributario. La diferenciacion entre los contratos aludidos, la reafirma el hecho
de que el legislador haya dispuesto expresamente la exencién del impuesto de
timbre en la Ley 730 de 2001, es decir, que antes no estaba prevista. Sobre la
aplicacion de esta disposicidn la Sala se pronunciara mas adelante. No
prospera el cargo de apelacidn.

b) Hecho generador del impuesto de timbre en el contrato de
fletamento suscrito por la actora

El impuesto de timbre es un tributo esencialmente documental que recae sobre
los documentos publicos y privados, incluyendo titulos valores, que se
otorguen o deban ejecutarse en el pais, en los que conste la constitucién,
existencia, modificacidén o extincién de obligaciones.

2[2] Obra cit. Pag.472.
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En cuanto al hecho generador del impuesto de timbre, el articulo 5193[3] del
Estatuto Tributario, vigente para el afio 1999, dispone que el impuesto de
timbre se causa a la tarifa del 1.5% sobre los instrumentos publicos vy
documentos privados, incluidos los titulos valores, que se otorguen o acepten
en el pais, o que se otorguen fuera del pais pero se ejecuten en el territorio
nacional o generen obligaciones en el mismo, en los que se haga constar la
constitucion, existencia, modificacién o extincion de obligaciones, al igual que
su prérroga o cesidn, cuya cuantia sea superior a $48.900.000 (Decreto 2649
de 1998 [2], valor afio base 1999), en los cuales intervenga como otorgante,
aceptante o suscriptor una entidad publica, una persona juridica o asimilada, o
una persona natural que tenga la calidad de comerciante, que en el afio
inmediatamente anterior tuviere unos ingresos brutos o un patrimonio superior
a $780.700.000 (Decreto 2649 de 1998 [2], valor afio base 1999).

De la anterior disposicion se desprende que el hecho generador del impuesto
de timbre esta constituido por tres elementos, uno objetivo, uno subjetivo vy
uno espacial. El “objetivo” es, en general, el otorgamiento de documentos
publicos y privados, en los que consten obligaciones dinerarias. El “subjetivo” o
“personal”, consiste en que el otorgante, aceptante o suscriptor del documento
debe ser una persona natural comerciante con unos ingresos o un patrimonio
determinado; una entidad publica o una persona juridica o asimilada. Y, el
“espacial” o “territorial” implica que el documento se otorgue o acepte en el
pais, o se otorgue fuera del pais, pero se ejecute en el territorio nacional o
genere obligaciones en el mismo.

3[3] El articulo 72 de la Ley 1111 de diciembre 27 de 2006, modifico el articulo 519 del Estatuto Tributario
asi: ARTICULO 72. Madificase el inciso primero y adiciénase un Paragrafo al articulo 519 del Estatuto
Tributario, los cuales quedan asi:

“Articulo 519. Base gravable en el impuesto de timbre nacional. El impuesto de timbre nacional, se
causard a la tarifa del uno punto cinco por ciento (1.5%) sobre los instrumentos publicos y documentos
privados, incluidos los titulos valores, que se otorguen o acepten en el pais, 0 que se otorguen fuera del pais
pero que se ejecuten en el territorio nacional o generen obligaciones en el mismo, en los que se haga constar
la constitucion, existencia, modificacion o extincién de obligaciones, al igual que su prdrroga o cesién, cuya
cuantia sea superior a seis mil (6.000) Unidades de Valor Tributario-UVT, en los cuales intervenga como
otorgante, aceptante o suscriptor una entidad publica, una persona juridica o asimilada, o una persona natural
que tenga la calidad de comerciante, que en el afio inmediatamente anterior tuviere unos ingresos brutos o un
patrimonio bruto superior a treinta mil (30.000) Unidades de Valor Tributario-UVT.

Paragrafo 2. La tarifa del impuesto a que se refiere el presente articulo se reducira de la siguiente manera:
-Al uno por ciento (1%) en el afio 2008

-Al medio por ciento (0.5%) en el afio 2009

-Al cero por ciento (0%) a partir del afio 2010"
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Para que se configure el hecho generador deben darse los tres elementos en
cualquiera de sus manifestaciones.

En este caso, el elemento objetivo se da, pues se otorgd un documento
privado en el que consta una obligacién dineraria: el contrato de fletamento.

El segundo elemento o elemento subjetivo también se da porque los
otorgantes son personas juridicas: Atunes de Colombia S.A. y Ocean Trading
International S.A.

El elemento espacial o territorial es sobre el cual existe la controversia del
actor frente a los argumentos de la DIAN y del Tribunal. Mientras el fallo de
primera instancia concluyd que si bien el contrato se suscribié fuera del pais
generd obligaciones en el territorio colombiano, la actora considera que el
contrato no genero obligaciones en el territorio colombiano.

Segun el tribunal, conforme a la clausula segunda del contrato de fletamento
se generd la obligacion de entregar el atun en el territorio nacional,
concretamente en el Puerto de Cartagena o cualquier otro puerto colombiano.
Y segun la demandante, el contrato de fletamento generd obligaciones sélo en
el exterior y no en Colombia, se celebrd en el exterior y se ejecutd en aguas
internacionales; sefialé que la entrega del atun en puerto colombiano era para
ser exportado por medio de la firma Seatech International INC, que se halla en
la zona franca.

Pues bien, la Sala comparte la consideracion del Tribunal en cuanto a que el
contrato de fletamento si generd obligaciones en el territorio colombiano.

Segun la cladusula segunda del contrato, se pactd que para la captura del atun
el buque operaria en aguas colombianas e internacionales de los Océanos
Atlantico y Pacifico y la entrega se haria en el puerto de Cartagena o cualquier
otro puerto colombiano, a indicacion de Atunes de Colombia S.A., durante todo
el tiempo de vigencia del contrato. Es decir, aunque la captura del atun no
fuera en aguas nacionales, la entrega del pescado si se hacia en el territorio
nacional.



Para la Sala, el hecho de que la mercaderia llegue a una zona franca
colombiana, no afecta el hecho de que la obligacidon de la entrega del atun sea
en territorio colombiano. La zona franca en Colombia es el area geografica
delimitada del territorio nacional, cuyo objeto es promover y desarrollar el
proceso de industrializacion de bienes y la prestaciéon de servicios destinados
primordialmente a los mercados externos (articulo 2 del Decreto 2233 de
1996)4[4]. Y conforme al articulo 34 ibidem, los bienes que se introdujeran a
las zonas francas industriales de bienes y servicios por parte de los usuarios se
consideraban fuera del territorio aduanero nacional para efectos de los tributos
aduaneros aplicables a las importaciones e impuestos a las exportaciones5[5].
Es decir, la exclusién de las zonas francas no es del territorio colombiano, sino
del territorio aduanero nacional, sélo para efectos de la legislacion aduanera.

El territorio aduanero nacional fue definido por el articulo 1 del Decreto 2666
de 1984 como el territorio sefialado por la Constitucion Politica, la cual en su
articulo 101 sefala: "Los limites de Colombia son los establecidos en los
tratados internacionales aprobados por el Congreso, debidamente ratificados
por el Presidente de la Republica, y los definidos por los laudos arbitrales en
que sea parte la Nacidon. Los limites sefialados en la forma prevista por esta
Constitucion, sélo podran modificarse en virtud de tratados aprobados por el
Congreso, debidamente ratificados por el Presidente de la Republica. Forman
parte de Colombia, ademas del territorio continental, el archipiélago de San
Andrés, Providencia, y Santa Catalina, la Isla de Malpelo y demas islas, islotes,
cayos, morros y bancos que le pertenecen. También son parte de Colombia, el
subsuelo, el mar territorial, la zona contigua, la plataforma continental, la zona
econdmica exclusiva, el espacio aéreo, el segmento de Ila Orbita
geoestacionaria, el espectro electromagnético y el espacio donde actua, de
conformidad con el Derecho Internacional o con las leyes colombianas a falta
de normas internacionales”.

Actualmente, el articulo 1 del Estatuto Aduanero (modificado por el articulo 1
del Decreto 1198 de 2000) define el territorio aduanero nacional como la
demarcaciéon dentro de la cual se aplica la legislacion aduanera; cubre todo el

4[4) Actualmente la zona franca en Colombia esta definida como el drea geografica delimitada
dentro del territorio nacional, en donde se desarrollan actividades industriales de bienes y de
servicios, o actividades comerciales, bajo una normatividad especial en materia tributaria,
aduanera y de comercio exterior. Las mercancias ingresadas en estas zonas se consideran fuera del
territorio _aduanero nacional para efectos de los impuestos a las importaciones y a las

exportaciones (articulo 1 de la Ley 1004 de 2005).

5[5] Igual disposicidn consagro el articulo 392 del Decreto 2685 de 1999 (Estatuto Aduanero).
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territorio nacional, incluyendo el subsuelo, el mar territorial, la zona contigua,
la plataforma continental, la zona econdmica exclusiva, el espacio aéreo, el
segmento de la orbita geoestacionaria, el espectro electromagnético y el
espacio donde actua el Estado colombiano, de conformidad con el derecho
internacional o con las leyes colombianas a falta de normas internacionales.

Por lo anterior, el hecho de que el pescado deba ser entregado por el armador
en una zona geografica delimitada para efectos aduaneros, no significa que sea
entregado fuera del territorio colombiano, pues como se menciond, la zona
franca hace pertenece al territorio colombiano y en tal sentido se concluye que
el contrato de fletamento si generd obligaciones en el pais.

En consecuencia, si se configurd el hecho generador del impuesto de timbre en
términos del articulo 519 del Estatuto Tributario. No prospera el cargo de
apelacion.

c) Aplicacion de la Ley 730 de 2001 que exceptud del impuesto de
timbre al contrato de fletamento

Considera la demandante que se debe aplicar la exenciéon prevista por el
articulo 30 de la Ley 730 de 2001 del impuesto de timbre para los contratos de
fletamento, pues si bien el contrato se suscribié en 1998, para la fecha en que
se decidid el recurso de reconsideracién (julio de 2002) ya la ley mencionada
estaba vigente.

Entre los principios fundamentales del sistema tributario, se encuentra el
principio de irretroactividad6[6], que junto con el principio de legalidad,
ensefian que la ley tributaria debe ser preexistente al hecho imponible y, asi
mismo, las normas tributarias se aplican hacia el futuro, es decir, cobijan
hechos econémicos o juridicos que tales normas definan como generadores del
tributo.

La Ley 730 del 31 de diciembre de 2001 establecié en su articulo 30 que “Los
contratos de fletamento, afiliacion o de vinculacion de naves y artefactos
navales registrados en Colombia, suscritos por empresas domiciliadas en
territorio colombiano, al igual que los contratos de servicio por reparacion o
mantenimiento de naves y artefactos navales, no causaran impuesto de
timbre”. Sin embargo, esta disposicion, que es tributaria, sélo puede cobijar

6[6] C.P. Articulo 363. El sistema tributario se funda en los principios de equidad, eficiencia y
progresividad. Las leyes tributarias no se aplicardn con retroactividad.
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los contratos que se celebren a partir de que la ley entré en vigencia (12 de
enero de 2002)7[7].

Para la Sala, la ley 730 no puede aplicarse al presente caso por el hecho de
gue el recurso de reconsideracion se hubiera decidido cuando la norma ya
estaba vigente, pues en el impuesto de timbre, que es meramente
documental, el hecho generador es instantaneo y el impuesto se causa al
momento del otorgamiento de documentos publicos y privados, en los que
consten obligaciones dinerarias. Es decir, que cuando la ley entr6 en vigencia,
el impuesto ya se habia causado con mucha anterioridad. En consecuencia,
como para el periodo discutido no existia una exoneracion legal del impuesto
de timbre para el contrato de fletamento, |la actora debi6 declarar el impuesto
por este concepto en la declaracion de retencidn en la fuente del quinto
periodo de 1999. No prospera el cargo de apelacion.

Por cuanto no tuvo vocacién de prosperidad el recurso de apelacion de la parte
actora, la Sala confirmara la sentencia recurrida, como en efecto se hara.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Cuarta, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia apelada.

RECONOCESE personeria al abogado Antonio Moyano Salamanca como
apoderado de la DIAN.

7[71 ARTICULO 33. La presente rige a partir de la fecha de su promulgacion y deroga
todas las disposiciones que le sean contrarias. La Ley fue publicada en el Diario Oficial del
12 de enero de 2002.



Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de
origen. Cumplase.

Esta providencia se estudid y aprobd en la sesién de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Presidente
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