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La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Bogota D.C., veinte (20) de noviembre de dos mil catorce (2014)

Referencia: NULIDAD

Radicacion: 17001-23-31-000-2010-00198-01 (20048)
Demandante: LUZ MARINA VASQUEZ BEDOYA Y OTROS
Demandado: MUNICIPIO DE MANIZALES

Temas: Reglamentacion del servicio de transporte publico terrestre. Retencion a
titulo de impuesto de industria y comercio para la actividad de transporte publico
terrestre.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Seccion a decidir el recurso de apelacion interpuesto por el Municipio
de Manizales, contra la sentencia del 21 de enero de 2013, proferida por el
Tribunal Administrativo de Caldas, por la que se declaré ajustados a la legalidad
los articulos 12 a 24 del Acuerdo Municipal No. 704 de 2008 y se condicionoé la

interpretacion de los articulos 11 y 25 ibidem.

ANTECEDENTES

1. Acto demandado
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La sefiora Luz Marina Vasquez Bedoya y otros ciudadanos?, en ejercicio de la
accion prevista en el articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo, por
intermedio de apoderado judicial, solicitaron la nulidad de los articulos 11 a 25 del
Acuerdo No. 704 del 29 de diciembre de 2008, proferido por el Concejo Municipal

de Manizales, cuyo texto es el siguiente:

“ARTICULO 11. HECHO GENERADOR. El hecho generador del impuesto
de industria y comercio esta constituido por el ejercicio o realizacion directa
o indirecta de cualquier actividad industrial, comercial o de servicios en la
jurisdiccién del Municipio de Manizales, ya sea que se cumplan de forma
permanente u ocasional, en inmueble determinado, con establecimiento de
comercio o sin él.

PARAGRAFO |: Entiéndase por actividad industrial, comercial y de
servicios las siguientes:

ACTIVIDAD INDUSTRIAL. Las dedicadas a la produccion, extraccion,
fabricacion, confeccion, preparacion, maquila, transformacioén, manufactura
y ensamblaje de cualquier clase de materiales o bienes, y en general
cualquier proceso de transformacién por elemental que este sea, y las
deméas descritas como actividades industriales en el Cédigo de
Identificacion Internacional Unificado (ClIU).

ACTIVIDAD COMERCIAL. Las destinadas al expendio, compraventa o
distribucion de bienes o mercancias, tanto al por mayor como al por menor,
las demas definidas como tales por el Cédigo de Comercio, siempre y
cuando no estén consideradas por el mismo o por las leyes vigentes como

1 Leonel Salgado Echeverri, Gildardo Antonio Montes Garcia, Gloria Inés Rendén de M., Luis Gonzaga Mufioz
Salazar, Luis Gonzaga Mufioz Martinez, Gustavo Adolfo Salgado Londofio, Orlando Salgado M., Luz Elvira
Corredor de G., Javier Ramirez Buitrago, Martha Lucia Duque Gallo, Jorge Ivan Quiceno Morales, Jorge A.
Castafio Lopez, Humberto Cardona Pelaez, Edelmo Salgado Echeverri, Ernesto Mesa Castafio, César
Libardo Albarracin Alvarez, Maria Noelba Osorio de Duque, Fanny Osorio Giraldo, Luis Alonso Gémez
Osorio, Maria Gladis Mejia de Cruz, Angela Maria Cabrera Solarte, Carlos Arturo Gonzélez Garcia, José Ariel
Osorio Giraldo, Eduaime Cardenas Pachén, Maria Clemencia Peldez Ospina, Antonio Gomez Rojas, Luz
Mary Castafio de Salgado, Blanca Rubiela Gonzalez Garcia, llba Londofio de Salgado, Gustavo Adolfo
Salgado Londofio, Raul Chica Rios, Francia Elena Ocampo Norefia, Jaime de JesuUs Aristizabal Ospina,
Jorge Diego Galvis Diaz, Delio de JesuUs Aristizabal Arias, Gilberto Valencia Lopez, José Ancizar Carmona
Vasquez, Victoria Andrea Carmona Arango, Ermilda Rosario Palacio Vertel, Helio Henao Ramirez, Jesus
Antonio Gallego Orozco, Faber Peldez Vega, Fabio Peldez Lépez, Ramiro Delgado Paredes, Luz Angela
Granada Corrales, Martha Elena Velasquez Velasquez, Aleida Arango de Carmona, José Gildardo Galvis
Diaz, Ancizar Londofio Montoya, Javier Vasquez Valencia, German Salgado Echeverri, Mario Mesa Castario,
Hilda Leonor Salazar Castafio, Héctor Buitrago Arango, Oswald Dupont Serna, Hernan Arturo Hernandez
Gomez, Carmenza Buitrago Arango, Flor Alba Hernandez, Maria Cristina Aristizabal Garcia, Adalgisa
Salgado Echeverri, Alberiro Montoya Cardona, Antonio Arango Arroyave, German Escobar Gomez, Alirio
Gonzélez Idarraga, Alberto Antonio Osorio Quiceno, Héctor Hernan Cardona Mejia, José Jesls Sanchez
Giraldo, José Ladino Delgadillo Calderdn, Francisco Javier Arias Castafio y Guillermo Obando Valencia.
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actividades industriales o de servicios; las demas descritas como
actividades comerciales en el Codigo de Identificacion Internacional
Unificado (CIIU).

ACTIVIDAD DE SERVICIO. Es toda tarea, labor o trabajo dedicado a
satisfacer necesidades de la comunidad, ejecutado por persona natural o
juridica, por sociedad de hecho o por cualquier otro sujeto pasivo, sin que
medie relacion laboral con quien lo contrata, que genere una
contraprestacion en dinero o en especie y que se concrete en la obligacién
de hacer, sin importar que en ella predomine el factor material o intelectual,
mediante la realizacion de una o varias de las siguientes actividades:
expendio de bebidas y comidas; servicio de restaurante, cafés, casas de
huéspedes, moteles, amoblados, transporte y aparcaderos, los mandatos y
la compraventa, la administracion de inmuebles; la publicidad, interventoria,
construccion, urbanizacion, radio y television, clubes sociales, sitios de
recreacion, salones de belleza, peluqueria, servicios de porteria y
vigilancia, servicios funerarios, servicios notariales, servicios de curadurias,
talleres de reparaciones eléctricas, mecanicas, lavado, limpieza y tefido,
salas de cine, arrendamiento de peliculas y de todo tipo de reproducciones
gue contengan audio y video, los servicios profesionales prestados a través
de sociedades

regulares o de hecho, servicios de salud prestados por particulares,
servicios de  seguridad social integral, servicios  publicos,
telecomunicaciones, computacion y las demas descritas como actividades
de servicios en el Codigo de Identificacion Internacional Unificado (ClIU) y
demas actividades analogas.

ARTICULO 12. PERIODO GRAVABLE. En el Municipio de Manizales el
periodo gravable es anual.

ARTICULO 13. PERCEPCION DEL INGRESO. Se entienden percibidos en
el Municipio de Manizales, como ingresos originados en la actividad
industrial, los generados en la venta de bienes producidos en el mismo, sin
consideracion a su lugar de destino o a la modalidad que se adopte para su
comercializacion.

Se entienden percibidos en el Municipio de Manizales, como ingresos
originados en la actividad comercial, cuando su negociacion y/o facturacion
se realiza dentro de la jurisdiccion del Municipio, sin consideracion al
destino de la mercancia, o al lugar donde se realiza el pago.

Se entienden percibidos en el Municipio de Manizales, como ingresos
originados en la actividad de servicios, cuando el servicio se presta o
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realiza dentro de la jurisdiccion del Municipio de Manizales, sin
consideracion al lugar donde se realice la facturacién, contrataciéon o el

pago.

En la prestacion del servicio de transporte intermunicipal de carga y de
pasajeros, se entiende causado el impuesto de Industria y comercio en el
lugar o Municipio de despacho de las personas o mercancias.

En la prestacion del servicio de transporte urbano de carga y de pasajeros,
se entiende causado el impuesto de Industria y comercio en el Municipio
donde se presta el servicio.

Los contribuyentes que realicen actividades industriales, comerciales o de
servicios en mas de un municipio, deberan llevar registros contables que
permitan la determinacion de los ingresos obtenidos por las operaciones
realizadas en cada uno de ellos.

Para el sector financiero, los ingresos operacionales generados por los
servicios prestados a personas nhaturales o juridicas, se entenderan
realizados en el Municipio donde opera la principal, sucursal, agencia u
oficina abierta al publico. Para estos efectos, las entidades financieras
deberdn comunicar a la Superintendencia Financiera el movimiento de sus
operaciones discriminadas por las principales, sucursales, agencias u
oficinas abiertas al publico que operen en el Municipio de Manizales.

ARTICULO 14. ACTIVIDADES NO SUJETAS. No son sujetas del impuesto
de Industria y Comercio las siguientes actividades:

1) La produccién primaria agricola, ganadera y avicola sin que se incluyan
la fabricacion de productos alimenticios o de toda industria donde haya
un proceso de transformacion, por elemental que éste sea.

2) La produccion nacional de articulos destinados a la exportacion.

3) La explotacion de canteras y minas diferentes de sal, esmeraldas y
metales preciosos, cuando las regalias o participaciones para el
municipio sean iguales o superiores a lo que correspondera pagar por
concepto del Impuesto de Industria y Comercio.

4) La educacion publica, las entidades de beneficencia, culturales y/o
deportivas, las actividades desarrolladas por los sindicatos, por las
asociaciones de profesionales y gremiales sin animo de lucro, por los
partidos politicos y los servicios prestados por los hospitales adscritos o
vinculados al Sistema Nacional de Salud.
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5) La primera etapa de transformacion realizada en predios rurales cuando
se trate de actividades de produccién agropecuaria, con excepcion de
toda industria donde haya transformacion, por elemental que ésta sea.

6) Las de transito de los articulos de cualquier género que atraviesen por
el territorio del Municipio de Manizales encaminados a un lugar diferente
del municipio consagrados en la ley 26 de 1904.

PARAGRAFO. Cuando las entidades a que se refiere el numeral 4) de este
articulo realicen actividades industriales o comerciales, seran sujetos del
Impuesto de Industria y comercio respecto de tales actividades.

ARTICULO 15. SUJETO ACTIVO. El Municipio de Manizales es el sujeto
activo del Impuesto de Industria y comercio que se cause en su jurisdiccion
y en él radican las potestades tributarias de administracion, control,
fiscalizacion, liquidacién, discusion, recaudo, devolucion y cobro.

ARTICULO 16. SUJETO PASIVO. Es sujeto pasivo del Impuesto de
Industria y Comercio la persona natural, juridica, o sociedad de hecho que
realice el hecho generador de la obligacion tributaria.

ARTICULO 17. BASE GRAVABLE. La base gravable esta conformada por
los ingresos brutos del contribuyente obtenidos durante el periodo gravable.
Para su determinacion se restara del total de los ingresos brutos ordinarios
y extraordinarios, los correspondientes a actividades exentas, asi como las
devoluciones en ventas debidamente soportadas, las exportaciones, el
valor de los impuestos recaudados sobre aquellos productos cuyo precio
esté regulado por el Estado, el monto de los subsidios percibidos y la venta
de activos fijos.

Hacen parte de la base gravable los ingresos obtenidos por rendimientos
financieros, dividendos, donaciones, arrendamientos, comisiones,
honorarios y en general todos los que no estén expresamente excluidos en
este articulo.

ARTICULO 18. REQUISITOS PARA LAS DEDUCCIONES DE LA BASE
GRAVABLE. Para efectos de deducir de la base gravable los ingresos que
no conforman la misma se debera cumplir con los siguientes requisitos:

1) En el caso de los ingresos provenientes de la venta de articulos de
produccion nacional destinados a la exportacién, al contribuyente se le
exigira, en caso de investigacion, el formulario Unico de exportacion o
copia del mismo y copia del conocimiento de embarque, o los
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documentos que acrediten la exportacion de acuerdo con las normas
vigentes.

En el caso de los ingresos provenientes de la venta de articulos de
produccion nacional destinados a la exportacion, cuando se trate de
ventas hechas al exterior por intermedio de una comercializadora
internacional debidamente autorizada, en caso de investigacion se le
exigira al interesado:

La presentacion del certificado de compra al productor que haya
expedido la comercializadora internacional a favor del productor, o copia
auténtica del mismo, y

Certificacion expedida por la sociedad de comercializacion internacional,
en la cual se identifique el nimero del documento Unico de exportacion
y copia auténtica del conocimiento de embarque, cuando la exportacion
la efectle la sociedad de comercializacidon internacional dentro de los
noventa dias calendario siguientes a la fecha de expedicion del
certificado de compra al productor.

Cuando las mercancias adquiridas por la sociedad de comercializacién
internacional ingresen a una zona franca colombiana o a una zona
aduanera de propiedad de la comercializadora con reglamento vigente,
para ser exportadas por dicha sociedad dentro de los ciento ochenta
(180) dias calendario siguientes a la fecha de expedicion del certificado
de compra al productor, copia auténtica del documento anticipado de
exportacion -DAEX- de que trata el articulo 25 del Decreto 1519 de
1984, o los documentos que acrediten la exportacion de acuerdo con las
normas vigentes.

En el caso de los ingresos por venta de activos fijos, se debera anexar a
la Declaracion y Liquidacion privada del impuesto, una relacién en la
gue se indique: el hecho que los generd, el nombre, Nro. de
identificacion, y direccion de las personas naturales o juridicas de
quienes se recibieron los correspondientes ingresos.

ARTICULO 19. TARIFAS: A partir del afio gravable 2009, las siguientes
seran las tarifas para el cobro del impuesto de Industria y Comercio en el
municipio de Manizales.

11001 Alimentos, textiles, prendas de vestir, calzado, hierro, acero,

INDUSTRIA hormigén, cemento y yeso, metalmecéanica, hoteles, Libros,

Revistas, periddicos

3,5
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11002 Bebidas alcohdlicas , vinos y tabaco 7,0
11003 Chocolaterias y Dulcerias 55
11004 Otras actividades industriales NCP y descritas en el ClIU 4,5

21001 Alimentos, café, textiles, calzado, prendas de vestir, vehiculos, 3,5
accesorios y conexos, materiales de construccion, articulos de
ferreteria, textos, revistas, productos, Farmacéuticos y medicinales

COMERCIO 21002 Bebidas alcohdlicas y productos de tabaco 8,0

21003 Otras Actividades comerciales NCP y descritas en el ClIU 4,5
31001 Educacion, obras sociales, salud, restaurantes, cafeterias y 5,0
similares, construccion y conexos

31002 Actividades de Servicios Publicos 4,0

31003 Venta de bebidas alcohdlicas para consumo dentro del 10,0

SERVICIOS . 7
establecimiento, lenocinio
31004 Transporte de carga y pasajeros 3,0
31005 Otras Actividades de servicios NCP y descritas en el ClIU 4,5

FINANCIERO 41001 Banca central, Establecimientos bancarios y demas actividades 5,0
financieras NCP y descritas en el CIIU

ARTICULO 20. TARIFAS POR EJERCICIO DE VARIAS ACTIVIDADES.
Cuando un mismo contribuyente realice varias actividades, a las que de
conformidad con lo previsto en el presente acuerdo correspondan diversas
tarifas, determinara la base gravable de cada una de ellas y aplicara la
tarifa correspondiente. El resultado de cada operacion se sumara para
determinar el impuesto a cargo del contribuyente.

ARTICULO 21. IMPUESTO COMPLEMENTARIO DE AVISOS Y
TABLEROS. El impuesto de avisos y tableros debera ser liquidado y
pagado por todos los contribuyentes del Impuesto de Industria y Comercio
gue posean cualquier modalidad de aviso o anuncio expuesto hacia el
espacio publico dentro de la jurisdiccion municipal. ElI impuesto
complementario de Avisos y Tableros es el 15% del impuesto de industria y
comercio.

ARTICULO 22. SISTEMA DE COBRO. Determinase la siguiente forma de
cobro para el Impuesto de Industria y Comercio y su complementario de
avisos y tableros:

1) La cuantia total del Impuesto causado en cada periodo gravable para el
sector urbano sera cobrado en 12 cuotas mensuales a partir del afio
inmediatamente siguiente al de su causacion; siempre y cuando el
contribuyente se encuentre a paz y salvo a diciembre 31 del afio
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inmediatamente anterior; de lo contrario, la Administracion podra exigirle
el pago anticipado del afio respectivo.

La cuantia total del Impuesto causado en cada periodo gravable para el
sector rural, y para los contribuyentes pertenecientes al régimen
simplificado segun la clasificacibn que establezca el Ejecutivo, sera
cobrado en una sola cuota, en el mes de abril de cada afio. Se
entenderd vencida la obligacion tributaria, a partir de la fecha de pago
notificada en la respectiva factura de cobro, y el vencimiento producira
autométicamente la mora, cuyos intereses seran liquidados de
conformidad con las normas vigentes sobre la materia.

ARTICULO 23. FACTURACION DEL IMPUESTO: Al iniciar cada
vigencia fiscal, la Unidad de Rentas enviaré la factura de cobro con el
mismo valor que se venia cobrando en el afio inmediatamente anterior,
hasta tanto se efectie la liquidacién definitiva de acuerdo con la
declaracion y liquidacion privada presentada y/o la liquidacién oficial.

ARTICULO 24. SOBRETASA BOMBERIL. Establécese con destino al
Cuerpo Oficial de Bomberos una Sobretasa Bomberil equivalente al
50% del valor mensual del impuesto de industria y comercio y de Avisos
y Tableros que debe pagar el sujeto pasivo de estos impuestos. Este
gravamen se pagara una vez al afio.

ARTICULO 25. SISTEMA DE RETENCION A TITULO DE IMPUESTO
DE INDUSTRIA Y COMERCIO. A partir del segundo bimestre de la
vigencia fiscal 2009, las Entidades del orden Nacional, Departamental o
Municipal, sus Entes descentralizados, las Sociedades de Economia
Mixta, las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las
Empresas Sociales del Estado, y los grandes contribuyentes
catalogados por la DIAN cuyo domicilio principal de la ciudad de
Manizales, estan obligados a efectuar Retencién a Titulo del impuesto
de Industria y comercio, sobre todos los pagos o abonos en cuenta
superiores a un (1) SMMLV que constituyan para quien los percibe,
ingresos por actividades industriales, comerciales, de servicio o
financieros sometidos al impuesto de industria y comercio en el
Municipio de Manizales. También son Agentes retenedores las
empresas de transporte cuando presten servicios bajo la modalidad de
encargo para terceros, caso en el cual deberan practicar retencién sobre
el total de los pagos que efectien a los propietarios de los vehiculos.

BASE GRAVABLE: La base sobre la cual se efectuara la retencion sera
el valor total del pago o abono en cuenta, excluido el IVA, superior a un
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(1) SMMLYV vy se efectuara en el momento del pago o abono en cuenta,
lo que primero ocurra.

TARIFAS. Las tarifas que debe aplicar el Agente Retenedor sobre los
pagos o abonos sometidos a retencion, es el 3.7 por mil.

OBLIGACIONES DEL AGENTE RETENEDOR:

. Efectuar la retencion conforme a las disposiciones contenidas en

el presente acuerdo.

. Consignar los valores retenidos en la cuenta que para tal efecto

indique la Administracién, dentro de los diez (10) primeros dias
calendario siguiente al bimestre en que se efectud la retencion.

. Presentar bimestralmente ante la Unidad de Rentas, dentro de

los diez (10) primeros dias calendario siguientes al bimestre en
qgue se efectud la retencion, la Declaracion y el soporte de pago
respectivo.

. Expedir, a més tardar el 31 de enero de cada afio, los certificados

de las retenciones practicadas.

. Presentar anualmente, a mas tardar el 28 de febrero y en medio

magnético, la informacién de las retenciones practicadas durante
la vigencia fiscal, de acuerdo con instructivo entregado por la
Administracion.”

2. Normas violadas y concepto de la violacién

Para los demandantes, los articulos 11 a 25 del Acuerdo No. 704 del 29 de

diciembre de 2008, proferido por el Concejo Municipal de Manizales, que regulan

el impuesto de industria y comercio en dicha territorialidad, vulneran los articulos
4, 209, 313 literal k), 338 y 363 de la Constitucion, 3, 16 y 17 de la Ley 105 de
1993,4a7,11,2y 23 de la Ley 336 de 1996, 3, 4, 6, 12, 42, 47, 48, 49, 55y 56
del Decreto 170 de 2001, 59 de la Ley 788 de 2002, 1 a 5, 48 y 91 a 103 del
Estatuto Tributario, 10, 13, 20 numeral 11, 25, 981, 983, 984, 991, 997, 1000 y
1003 del Cbdigo de Comercio y 2070 del Codigo Civil.

Como concepto de la violaciéon, se manifiesta en la demanda:
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2.1.- Violacion del principio de jerarquia normativa

Las normas demandadas desconocen la supremacia de la Constitucion y la ley y
el hecho de que los articulos 66 de la Ley 383 de 1997 y 59 de la Ley 788 de

2002,

prevén que los entes territoriales para efectos de los procesos de

investigaciéon, determinacion oficial del impuesto y cobro, deben someterse al

proced

2.2.-V

2.2.1.-

afecta

imiento establecido en el Estatuto Tributario.

iolacion del principio de equidad

Las normas demandadas establecen un gravamen que horizontalmente

a un grupo de personas naturales que no realizan la actividad del

transporte urbano de pasajeros, en tanto:

a)

b)

Involucran a los propietarios de vehiculos incorporados a las empresas
operadoras del transporte de pasajeros, sin precisar el hecho generador del
impuesto y la actividad econémica que desarrollan.

No determinan el sujeto pasivo, ni prevén las capacidades juridica,
econdmica, técnica y contributiva de los propietarios de vehiculos.

No diferencian los propietarios de los vehiculos, de las personas naturales
o juridicas que se dedican a invertir en vehiculos para arrendarlos a las
empresas transportadoras y a particulares. En el primer evento -
propietarios de vehiculos que celebran con una empresa de transporte un
contrato de vinculacion con la administracion-, la empresa tiene el control
efectivo del vehiculo y el propietario reconoce que la capacidad
transportadora le pertenece a la empresa. En el segundo evento —inversion
en vehiculos para arrendarlos a las empresas transportadoras y a
particulares-, la “actividad econdémica tiene una clara intencion de
enriquecimiento y generacion de ingresos que lo convierte en sujeto pasivo

del impuesto de industria y comercio”.
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d) Violan el mandato constitucional del articulo 363, que funda el sistema

tributario en el principio de equidad.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que la prestacion del servicio de transporte
publico terrestre automotor colectivo de pasajeros no puede ser desarrollada
individualmente por los propietarios de vehiculos de transporte publico, ni siquiera
en forma indirecta. Por tratarse de un servicio publico esencial, es prestado
directamente por el Estado o indirectamente por particulares o comunidades
organizadas, quienes no estan autorizadas para subcontratar con terceros; sélo
estdn autorizadas para vincular vehiculos de terceros para completar su

capacidad transportadora.

2.2.2.- Las normas demandadas establecen una tarifa del tres por mil para el
transporte de carga y de pasajeros, actividad identificada con el cédigo 31004,
pese a que en el formulario de declaracion se relaciona esa misma actividad —
transporte automotor urbano de pasajeros- con el codigo 36021 y una tarifa del

dos por mil, “dejando a los propietarios sin saber cual tarifa aplicar y porqué (sic)”.

Dicha circunstancia vulnera el principio de equidad vertical porque “como estan
concebidos los impuestos demandados les hace falta desarrollo y regulacion de
las caracteristicas fundamentales comunes a ellos, brindandoles claridad y certeza

para efectos de determinar sus reales elementos constitutivos”.

2.2.3.- lgualmente, el principio de “equidad constitucional” es violentado porque en
los estudios y debates del acuerdo no se presentaron argumentos que justificaran
la imposicion del impuesto de industria y comercio para los propietarios de

vehiculos vinculados a las empresas operadoras.

En las ponencias “no hubo informacién procesada resultante de evaluaciones
detenidas de las modalidades de contrataciébn, que permiten incorporar los
vehiculos a las empresas transportadoras; con el fin de tener total certeza sobre la

calidad de contribuyentes de industria y comercio”.
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2.3.- Violacion de los principios de legalidad, seguridad juridica y

transparencia

2.3.1.- El Concejo Municipal de Manizales no determiné con claridad los
elementos esenciales del tributo, tratandose de propietarios de vehiculos

vinculados a empresas transportadoras, a saber:

a) No se definié con precision cual era la actividad gravada —la propiedad o la
vinculacion de un vehiculo a una empresa de transporte-. Si el hecho
generador de la obligacion tributaria es la prestacion del servicio urbano de
pasajeros, debe concluirse que los propietarios de los vehiculos no realizan
ninguna actividad gravada con el impuesto de industria y comercio, pues
dicho servicio sélo puede ser prestado por empresas de transporte
organizadas.

b) No se definié el sujeto pasivo del impuesto.

c) No se determindé con claridad la tarifa correspondiente a la actividad
desarrollada por los propietarios de los vehiculos vinculados a empresas
operadoras del servicio de transporte publico.

d) No se defini6 la base gravable.

2.3.2.- Adicionalmente, las normas demandadas son inconsistentes con el
proyecto de implementacion de un sistema integrado de transporte para la ciudad
de Manizales y van en contravia de la reglamentacion del sistema estratégico de
transporte publico —SETP-, adoptada en el Decreto 3422 de 2009, del que se

deduce que:

a) Las empresas operadoras tienen el control efectivo de los vehiculos e,
incluso, son encargadas del recaudo del pago de los pasajes (articulos 8 y
13).

b) La calidad de propietario de un vehiculo de transporte de personas, publico
o privado, no implica, necesariamente, que se ejerza una actividad

comercial (articulo 15).
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2.4.- Improcedencia del impuesto de avisos y tableros

Para que se realice el hecho imponible y surja la obligacién tributaria del impuesto
de avisos y tableros es indispensable que el sujeto pasivo, ademas de realizar las
actividades industriales, comerciales o de servicios, utilice el espacio publico para
anunciar y difundir su actividad mediante la colocacion de avisos y tableros, de tal
suerte que, si eso no ocurre, no surge dicha obligacion tributaria, ya que el
caracter complementario del impuesto de avisos y tableros no implica que, al

generarse el impuesto de industria y comercio, automaticamente se cause aquel.

Sin embargo, la Administracion Municipal, al expedir las normas que se
demandan, prevé el cobro del impuesto de avisos y tableros a cada uno de los
contribuyentes del impuesto de industria y comercio, “entre ellos a los propietarios

de buses, busetas y taxis de la ciudad de Manizales de manera indiscriminada’.

2.5.- llegalidad de la sobretasa bomberil

En las normas demandadas no se establece con claridad los sujetos activo y

pasivo, el hecho generador, la tarifa y la base gravable de la sobretasa bomberil.

Dicha sobretasa, establecida en el articulo 24 del Acuerdo 704 de 2008, ‘no
resiste evaluacién técnica y juridica, maxime cuando los propietarios de vehiculos
de transporte urbano de pasajeros vinculados a empresas operadoras del
transporte publico, no son sujetos pasivos del impuesto de industria y comercio y
el complementario de avisos y tableros. Como el hecho generador de la obligacion
tributaria no se da realmente en la prestacion del servicio publico de transporte
urbano de pasajeros por parte de los propietarios de los vehiculos; y el sujeto
pasivo no esta determinado claramente, también como caracteristica esencial de
cualquier tributo; tiene que interpretarse como no existente la obligacién sustancial
de contribuir al fisco municipal especificamente con estas tres contribuciones

fiscales”.
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2.6.- llegalidad del sistema de retencién a titulo de impuesto de industria y

comercio

En el articulo 25 del Acuerdo 704 de 2008 se dispone que las empresas de
transporte, cuando presten servicios bajo la modalidad de encargo para terceros,
deben practicar retencion del impuesto de industria y comercio sobre el total de

los pagos que efectien a los propietarios de los vehiculos.

Dicha disposicion conduce a que ‘los propietarios de los vehiculos paguen
anticipadamente un impuesto sobre un presupuesto (hecho generador) que no se

cumple y de paso se encuentra mal determinado”.

Ademas, la expresion “modalidad de encargo para terceros” no es consistente con
el lenguaje técnico empleado para dicha actividad. EI nombre técnico contenido
en el Plan Unico de Cuentas, que aplica en los contratos de vinculacion, es
‘ingresos recibidos por cuenta de terceros”, imprecision que también viola el

principio de transparencia.

3. Oposicion del Municipio de Manizales

El Municipio de Manizales comparecié al proceso y se opuso a las pretensiones

de la demanda con fundamento en los argumentos que se pasan a resumir:

3.1.- Los demandantes no atacan la legalidad de los articulos 11 a 25 del Acuerdo
704 de 2008, sino el hecho de que se grave a los propietarios de los vehiculos de

transporte publico.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que el hecho generador, tratandose del
transporte, es la prestacion del servicio de transporte publico, sin importar que el

propietario sea quien preste el servicio directamente o indirectamente, mediante la
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vinculacion de su vehiculo a empresas autorizadas. No es otra la razén por la que

se adquieren los vehiculos de transporte publico.

No puede olvidarse, ademas, que los propietarios de los vehiculos, al declarar el
impuesto sobre la renta, deben incluir los ingresos obtenidos por la ejecucion de la

actividad de transporte.

3.2.- La demanda, en los términos planteados, es inepta, ya que la discusion de si
una persona es 0 no sujeto pasivo de un impuesto, debe darse en la via
gubernativa y, posteriormente, si es del caso, ante la jurisdiccion contenciosa

administrativa mediante la accidén de nulidad y restablecimiento del derecho.

3.3.- El impuesto complementario de avisos y tableros no obliga a los propietarios
de los vehiculos de transporte publico en la medida en que no hagan ningun tipo
de anuncio mediante la colocacién de vallas, avisos, tableros o emblemas. En ese
sentido, los propietarios de los vehiculos de transporte publico no estan obligados

a liquidar en su declaracion privada dicho impuesto.

3.4.- Ni la sobretasa bomberil, ni el sistema de retencion, son acusados de
ilegales. Simplemente en la demanda se aduce que “al no ser sujetos pasivos del
Impuesto de Industria y Comercio, los propietarios de vehiculos de transporte
publico no deberian ser sometidos a una retencion ni ser obligados al pago de la

sobretasa”, asunto que se aleja de la finalidad de la accién de simple nulidad.

3.5.- Finalmente, propuso las excepciones de inepta demanda, procedibilidad de

la accion de nulidad e inexistencia del derecho que se reclama.

4. Oposicion del Concejo Municipal de Manizales

El Concejo Municipal de Manizales comparecié al proceso y se opuso a las

pretensiones de la demanda argumentando que el trdmite que se surtio en la
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corporacion para aprobar el Acuerdo 704 de 2008 se ajustd a derecho y que su

contenido no excede lo regulado en la Ley 14 de 1983.

Propuso como excepciones la improcedibilidad de la accion y la inexistencia del

derecho que se reclama.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Caldas, mediante sentencia del 21 de enero de
2013, dispuso:

“Primero: Declarar no présperas las excepciones denominadas ‘“inepta
demanda” e ‘“improcedibilidad de la accidon” propuestas por la parte
demandada dentro de la presente accion de nulidad simple que
promueven Leonel Salgado Echeverri, Gildardo Antonio Montes Garcia,
Gloria Inés Renddén de M., Luis Gonzaga Mufioz Salazar, Luis Gonzaga
Mufioz Martinez, Gustavo Adolfo Salgado Londofio, Orlando Salgado M.,
Luz Elvira Corredor de G., Javier Ramirez Buitrago, Martha Lucia Duque
Gallo, Jorge Ivan Quiceno Morales, Jorge A. Castafio Lopez, Humberto
Cardona Pelaez, Edelmo Salgado Echeverri, Ernesto Mesa Castafio, César
Libardo Albarracin Alvarez, Maria Noelba Osorio de Duque, Fanny Osorio
Giraldo, Luis Alonso Goémez Osorio, Maria Gladis Mejia de Cruz, Angela
Maria Cabrera Solarte, Carlos Arturo Gonzalez Garcia, José Ariel Osorio
Giraldo, Eduaime Cardenas Pachon, Maria Clemencia Pelaez Ospina,
Antonio Gémez Rojas, Luz Mary Castafio de Salgado, Blanca Rubiela
Gonzélez Garcia, llba Londofio de Salgado, Gustavo Adolfo Salgado
Londofio, Raul Chica Rios, Francia Elena Ocampo Norefia, Jaime de Jesus
Aristizabal Ospina, Jorge Diego Galvis Diaz, Delio de Jesus Aristizabal
Arias, Gilberto Valencia Lépez, José Ancizar Carmona Vasquez, Victoria
Andrea Carmona Arango, Ermilda Rosario Palacio Vertel, Helio Henao
Ramirez, Jesus Antonio Gallego Orozco, Faber Pelaez Vega, Fabio Pelaez
Lopez, Ramiro Delgado Paredes, Luz Angela Granada Corrales, Martha
Elena Velasquez Velasquez, Aleida Arango de Carmona, José Gildardo
Galvis Diaz, Ancizar Londofio Montoya, Javier Vasquez Valencia, German
Salgado Echeverri, Mario Mesa Castafo, Hilda Leonor Salazar Castafio,
Héctor Buitrago Arango, Oswald Dupont Serna, Hernan Arturo Hernandez
Gomez, Carmenza Buitrago Arango, Flor Alba Hernandez, Maria Cristina
Aristizabal Garcia, Adalgisa Salgado Echeverri, Alberiro Montoya Cardona,
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Antonio Arango Arroyave, German Escobar Goémez, Alirio Gonzalez
Idarraga, Alberto Antonio Osorio Quiceno, Héctor Hernan Cardona Mejia,
José Jesus Sanchez Giraldo, José Ladino Delgadillo Calderon, Luz Marina
Vasquez Bedoya, Francisco Javier Arias Castafio y Guillermo Obando
Valencia, en contra del Municipio de Manizales y el Concejo Municipal de
Manizales, de conformidad con lo dicho en la parte motiva de esta
sentencia.

Segundo: Declarar probada /la excepcion denominada ‘“inexistencia del
derecho”, de acuerdo a lo expuesto en la parte considerativa de este fallo.

Tercero: Declarar que el Acuerdo No. 0704 del 2008 del municipio de
Manizales, se encuentra ajustado a la legalidad, siempre y cuando se
entienda su interpretacion en la forma que aca se estipula:

En lo referente a la interpretacion del articulo 11 del acuerdo 704 de 2009
se entenderd que los contratos de compraventa y mandato seran
actividades de servicios gravadas con el impuesto de industria y comercio,
Unicamente cuando la persona que efectie dicha actividad, lo haga con
fines de intermediacion comercial, ya que la simple realizacién de tales
actividades fuera del &mbito de cobertura del Coédigo de Comercio, no se
considerara como generadora del impuesto.

En cuanto a lo estipulado en el art. 25 del Acuerdo acusado, la norma se
declarard ajustada a la legalidad, bajo el entendido que la persona objeto
de la retencion sea sujeto pasivo del impuesto de industria y comercio, por
ejercer alguna de las actividades de las que en el acuerdo se indica como
generadora del tributo, sin_gque pueda dar lugar a la practica de la
retencion _la mera consideracion_de ser propietario_del vehiculo, y
ademas en aquellos casos en que el pago a realizarse por la empresa
transportadora provenga una prestaciéon del servicio efectuada en las
condiciones del articulo 984 del Cédigo de Comercio.

En consecuencia de lo anterior, se declara que cualquier interpretacion que
contravenga la acabada de advertir en esta sentencia, contraviene el
ordenamiento legal.

Cuarto: Sin costas por lo brevemente expuesto en la parte considerativa de
esta providencia.

Quinto: En firme la sentencia, archivese el expediente previa anotacion en
el programa informatico “Justicia Siglo XXI”. Desde ahora se ordena la
expedicion de las copias que soliciten las partes, conforme a lo previsto en
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el articulo 115 del Codigo de Procedimiento Civil. La Secretaria liquidara los
gastos del proceso, si quedaren remanentes efectuese su devolucion.”
(Resaltos originales).

Las razones de la decision se sintetizan de la siguiente manera:

1.- No prospera la excepcion de inepta demanda porque en el caso de las
acciones de simple nulidad no se hace necesario que los demandantes tengan
conocimientos juridicos, por lo que le corresponde al juez efectuar el analisis legal

de la argumentacion expuesta por las partes.

2.- No prospera la excepcion de improcedibilidad de la accion porque lo que se

solicita en la demanda es la revision de la legalidad de las normas demandadas.

3.- El articulo 11 del Acuerdo 704 de 2008, que consagra el hecho generador del
ICA y define qué debe entenderse por actividades industriales, comerciales y de
servicios, esta acorde, en términos generales, con lo dispuesto en los articulos 34,
35y 36 de laLey 14 de 1983.

No obstante, en la descripcion de la actividad de servicios, especificamente
cuando se relacionan los mandatos, la compraventa y la administracion de
inmuebles, la norma municipal no condiciona el hecho generador por dichas
actividades, como si lo hace la Ley 14 de 1983, a que se ejecuten en ejercicio de

una intermediacion comercial.

Por tal razon, debe condicionarse la interpretacion de la norma demandada en

ese sentido.

4.- El articulo 12 del acuerdo demandado regul6 el periodo gravable conforme con
lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley 14 de 1983, por lo que el principio de

legalidad tributaria no se ve vulnerado.
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5.- El articulo 13 del acuerdo, “alude a la percepcion del ingreso, para indicar el
lugar de la realizacion de la actividad, con independencia de otros aspectos como
el lugar del asiento contable, del pago de la transaccion, de destino de la
mercancia o servicios prestados e indica como se causa el impuesto en favor del
municipio de Manizales, de acuerdo con las diversas actividades gravadas, sin
gue se observe por la Sala contradiccion alguna con la Ley 14 de 1983 que no se

ocupa de este aspecto”.

6.- El articulo 14 establece las actividades no sujetas al impuesto, lo que

concuerda con lo dispuesto en el articulo 39 de la Ley 14 de 1983.

7.- Los articulos 15 a 17 del acuerdo demandado regulan los sujetos activo y
pasivo y la base gravable del impuesto, conforme con lo dispuesto en los articulos
32 y siguientes de la mencionada ley. De ahi que no le asista razén a los
demandantes al indicar que el acuerdo demandado no determina la base gravable

ni el sujeto pasivo.

8.- El articulo 18 establece los requisitos que se exigen al contribuyente para
efectuar deducciones de la base gravable, disposicion que tampoco contraria lo
previsto en la Ley 14 de 1983.

9.- Los articulos 19 y 20 del Acuerdo 704 de 2008 establecen las tarifas del ICA
para el servicio de transporte de carga y pasajeros en el tres por mil, esto es,
dentro del rango fijado en el articulo 33 de la Ley 14 de 1983, por lo que no se

vulnera el principio de legalidad.

10.- Los articulos 21 y 24 regulan el impuesto complementario de avisos y
tableros y la sobretasa bomberil, “de forma tal que no contravienen los mandatos
legales toda vez que el primero se fija en porcentaje igual al determinado en el
articulo 37 de la Ley estudiada y con el paragrafo del articulo 2 de la Ley 322 de
1996”.
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11.- Los articulos 22 y 23 establecen el sistema de facturacion y cobro,

respetando la anualidad de su causacion.

12.- Finalmente, el articulo 25, al implementar el sistema de retencion a titulo de
impuesto de industria y comercio, dispone, entre otros asuntos, que las empresas
de transporte, cuando presten servicios bajo la modalidad de encargo para
terceros, deben practicar dicha retencién sobre el total de los pagos que efectien

a los propietarios de los vehiculos.

Si bien el Concejo podia imponer la obligacién de hacer retenciones por ICA,
respecto a la prestacion del servicio de transporte por encargo de terceros, en la
norma demandada no se especifica el concepto por el que debe practicarse la
retencidn a los propietarios de los vehiculos, “pues no determina la actividad por la
cual se grava al propietario del vehiculo, a quien de paso, la norma convierte por
ese solo hecho (ser propietario), en sujeto pasivo del gravamen, con lo cual se
desborda la posibilidad que limita la norma legal (Ley 14 de 1983) de gravar las
actividades de servicios, sin imponerse el tributo a persona alguna por la

condicion de propietario que sean de determinada categoria de bienes”.

El sistema de retencién regulado en el articulo 25 puede ser aplicado por la
empresa transportadora a los terceros que les encarguen la conduccion, cuando
la prestacién del servicio se haga bajo los presupuestos contemplados en el
articulo 984 del Codigo de Comercio. Pero, no pueden ser objeto de retencién los
propietarios de los vehiculos que no incurran en el hecho generador del impuesto,

es decir, cuando no encarguen a las empresas transportadoras dicha conduccion.

Como sélo las empresas autorizadas pueden prestar el servicio de transporte
publico colectivo de pasajeros, los propietarios de los vehiculos no pueden ser
considerados validamente transportadores y, por ende, no pueden ser sujetos
pasivos del ICA por dicha actividad. No obstante, si pueden llegar a serlo por un

hecho generador diferente al transporte de pasajeros.
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En ese orden de ideas, debe concluirse que la norma demandada “sobrepasa al
(sic) alcance legal que determina el sujeto pasivo del impuesto y el hecho
generador, toda vez que no indica a los destinatarios de la misma (agente
retenedor o al propietario del vehiculo) el hecho que causa el impuesto cuya
retencion se dispone practicar al efectuarse el pago por la empresa al propietario,
abriendo plena posibilidad de ser interpretada en el sentido que la retencion se
hace para el impuesto de industria y comercio por la actividad de transporte de
pasajeros, como se ha dicho, por el solo hecho de ser propietario, y siempre que

le fuere a hacer un pago”.

Por esas razones, se condiciona la interpretacion del articulo 25 en los términos

expuestos.

13.- La excepcion de inexistencia del derecho se declara probada porque el
servicio de transporte se encuentra gravado con el impuesto de industria y

comercio y, en consecuencia, con el complementario de avisos y tableros.

RECURSO DE APELACION

El Municipio de Manizales apela la sentencia proferida en primera instancia con el
fin de que sea modificada y, en consecuencia, se declare la legalidad del acuerdo

sin ningun tipo de condicionamiento.

Si bien el Tribunal condiciond la interpretacion de los articulos 11 y 25 del Acuerdo
704 de 2008, los argumentos del recurso Unicamente se enfocan en el

condicionamiento hecho a este ultimo articulo.
Se expresa en el recurso que:
1.- Es cierto que no es suficiente con ser propietario de un vehiculo de transporte

publico para ser sujeto pasivo del ICA por dicha actividad. Pero, el propietario de

un vehiculo adquiere la calidad de sujeto pasivo del ICA por la actividad de
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transporte cuando recibe ingresos por arrendar el vehiculo o cuando lo explota

econdmicamente con la actividad de transporte.

2.- El propietario de un vehiculo no puede prestar el servicio de transporte publico
de pasajeros si no estd habilitado o si no esta registrado en una empresa
habilitada.

Cuando el usuario contrata y paga directamente el servicio a una empresa, ésta le
debe pagar al propietario el valor del servicio, sobre el que le debe realizar,
ademas, la retencion a titulo de ICA. La ganancia de la empresa transportadora la
constituye la cuota que paga el propietario y, sobre ese ingreso, la empresa

también debe declarar el ICA que le corresponde.

No obstante, cuando el propietario tiene vinculado su vehiculo a una empresa, por
lo que paga la afiliacion y cuotas periddicas, pero el servicio es contratado
directamente por el usuario, sin intermediacién de la empresa transportadora, no
es posible practicar retencién por concepto de ICA, ya que el agente retenedor —

en este caso la empresa transportadora- no interviene en el negocio.

3.- Como puede verse, el propietario de un vehiculo de transporte publico recibe
una retribucién econdmica por explotar el bien, ya sea que preste el servicio de
transporte directamente al usuario o mediante la empresa de transporte, por lo
gue es sujeto pasivo del ICA por el desarrollo de dicha actividad de servicios y no,

como lo entendio el Tribunal, por ser propietario del vehiculo.

4.- El articulo 11 del Acuerdo 704 de 2008 prevé, conforme a lo dispuesto en la
Ley 14 de 1983, que la actividad de transporte constituye un hecho generador del
impuesto de industria y comercio. No puede exigirsele al ente territorial que fuera
preciso en enunciar las caracteristicas del transporte para efectos de determinar
quiénes son los sujetos pasivos del tributo, pues el ICA se genera, simplemente,

por la ejecucion de la actividad de transporte publico de pasajeros.
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ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Las partes no presentaron alegatos de conclusion en el tramite judicial de

segunda instancia.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico solicita que se confirme la sentencia de primera instancia, ya

que “al disponer el Acuerdo municipal acusado que deberan practicar retencion

sobre el total de los pagos que efectuen a los propietarios de los vehiculos, podria

exceder el alcance legal que delimita el sujeto pasivo del impuesto y el hecho
generador, como quiera que no precisa a los destinatarios de la misma, ni el
hecho generador cuya retencion se dispone practicar al realizarse el pago por la
empresa al propietario. Por lo tanto, es necesario concretar, como lo hace el
Tribunal, que la norma puede considerarse cefiida a la ley, en el entendido que la
persona objeto de la retencién debe ser sujeto pasivo del impuesto de industria y
comercio, por haber ejercido una cualquiera de las actividades de las que en el
acuerdo materia de estudio se indica como hecho generador del tributo, sin que el

solo hecho de ser propietario del vehiculo de lugar a la retencion”.

CONSIDERACIONES
1. Problema juridico
En los estrictos términos del recurso de apelacion, le corresponde a la Seccién

estudiar la legalidad del articulo 25 del Acuerdo 704 de 2008, proferido por el

Concejo Municipal de Manizales, en relacion con la forma en que reguld la
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retencion del impuesto de industria y comercio para el servicio de transporte

publico bajo la modalidad de encargo para terceros.

Para el efecto, se analizara la regulacion de la actividad del servicio de transporte

publico terrestre y los términos en los que fue redactada la norma demandada.

2. Reglamentacion del transporte pablico terrestre

2.1.- Como lo ha expresado esta Corporacibn y ha reiterado la Corte
Constitucional, la actividad de transporte, indispensable para la vida en sociedad y
para el desarrollo de las relaciones economicas, implica la movilizacién de
personas o cosas de un lugar a otro, mediante diferentes medios, ya sea que se
efectle dentro del marco de las relaciones privadas, bajo el amparo de la libertad
de locomocion (articulo 24 de la Constitucion), o en ejercicio de actividades
econOmicas dirigidas a obtener beneficios por la prestacién del servicio (articulo
333 ibidem) 2.

2.2.- Acorde con lo dispuesto en el articulo 3° de la Ley 105 de 19933, el
transporte publico es una industria, sujeta a una contraprestacion econémica,
encaminada a garantizar la movilizacién de personas o cosas, mediante vehiculos
apropiados a cada tipo de infraestructura disponible, en condiciones de libertad de

acceso, calidad y seguridad de los usuarios.

Al ser un servicio publico, le compete al Estado la regulacion, control y vigilancia
necesarios para su adecuada prestacion en condiciones de calidad, oportunidad y

seguridad.

2.3.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley 336 de 1996 —

Estatuto Nacional de Transporte-, para la prestacion del servicio publico de

2 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 1740 de mayo 18 de 2006, C. P. Gustavo
Aponte Santos, radicado: 11001-03-06-000-2006-0040-00(1740). Corte Constitucional, sentencias C-981 de
2010, M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo y C-033 de 2014, M.P. Nilson Pinilla Pinilla, entre otras.
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transporte*, los operadores o empresas de transporte, esto es, las personas
naturales o juridicas constituidas como unidad de explotacibn econdmica
permanente, deben tener autorizacién del Estado® y contar con los equipos e
instalaciones® y o6rganos de administracibn que les permitan prestar

adecuadamente el servicio”’.

En consecuencia:

a) Las empresas habilitadas so6lo pueden prestar el servicio con equipos
matriculados o registrados para dicho servicio y previamente homologados
ante el Ministerio de Transporte (articulo 23 de la Ley 336 de 1996).

b) Todas las empresas operadoras deben contar con una capacidad
transportadora especifica, autorizada para la prestacién del servicio, ya sea
con vehiculos propios o de terceros, para lo que la ley defiere al reglamento
la determinacion de la forma de vinculacién de los equipos a las empresas
(articulo 22 de la Ley 336 de 1996).

c) Los vehiculos que sean de propiedad de la empresa habilitada, se

entienden vinculados a la misma, sin que sea necesario la celebracion del

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

4 De conformidad con el articulo 6° de la Ley 336 de 1996, se entiende por actividad transportadora un
conjunto organizado de operaciones tendientes a ejecutar el traslado de personas o cosas, separada o
conjuntamente, de un lugar a otro, utilizando uno o varios modos, de conformidad con las autorizaciones
expedidas por las autoridades competentes, basadas en los reglamentos del Gobierno Nacional.

5 Cfr. Articulos 11 y 16 de la Ley 336 de 1996: “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 habilitacién, para efectos de esta ley, es la autorizacion expedida por la autoridad competente en cada modo de
transporte para la prestacion del servicio pablico de transporte. (...)”.

“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 pablico de transporte
estara sujeta a la habilitacion y a la expedicién de un permiso o a la celebracién de un contrato de concesion u
operacion, segun que se trate de rutas, horarios o frecuencias de despacho, o areas de operacion, servicios especiales de
transporte, tales como: escolar, de asalariados, de turismo y ocasional.”

6 Cfr. Articulo 22 de la Ley 336 de 1996: “Toda empresa operadora del servicio ptblico de transporte contara
con la capacidad transportadora autorizada para atender la prestacién de los servicios otorgados. De
conformidad con cada modo de transporte, el reglamento determinara la forma de vinculacion de los equipos
a las empresas, sefialando el porcentaje de su propiedad y las formas alternas de cumplir y acreditar el
mismo.”

7 Cfr. Articulo 12 de la Ley 336 de 1996.
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contrato de vinculacién, tal como lo disponen los articulos 48 del Decreto
170 de 2001, 28 del Decreto 172 de 2001 y 38 del Decreto 174 de 2001.

d) Cuando los equipos de transporte no son de propiedad de la empresa,
deben incorporarse a su parque automotor mediante una forma contractual
valida (articulos 5, 19 y 20 del Decreto 1554 de 19988, 47 y 48 del Decreto
170 de 2001°, 27 y 28 del Decreto 172 de 20011°y 37 y 38 del Decreto 174
de 20011Y).

e) La vinculacion hace solidariamente responsables a la empresa y al
propietario o tenedor del vehiculo, del cumplimiento de las obligaciones que
surjan del contrato de transporte, segun lo dispone el articulo 991 del

Caddigo de Comercio.

2.4.- La figura de la vinculacién, segun la definicion hecha en el articulo 5 del
Decreto 1554 de 1998, “es un contrato mediante el cual el propietario o tenedor de
un vehiculo, lo sujeta a la prestacion del servicio publico de transporte, a través de

una determinada empresa habilitada”.

En otras palabras, es la incorporacion de un vehiculo de un tercero al parque
automotor de una empresa de transporte habilitada, que se formaliza con la
celebracion del respectivo contrato entre el propietario del vehiculo y la empresa,
y se oficializa con la expedicion de la tarjeta de operacion por parte de la autoridad
de transporte competente, en los términos de los articulos 47 del Decreto 170 de
2001, 27 del Decreto 172 de 2001 y 37 del Decreto 174 de 2001.

2.5.- Sea que se trate de transporte de carga o de pasajeros, en modalidad

colectival?, individual (taxis)!® o especial'4, “el contrato de vinculaciéon del equipo

8 "Por el cual se reglamenta el Servicio Publico de Transporte Terrestre Automotor de Carga".

9 "Por el cual se reglamenta el servicio plblico de transporte terrestre automotor colectivo metropolitano,
distrital y municipal de pasajeros".

10 “Por el cual se reglamenta el Servicio Publico de Transporte Terrestre Automotor Individual de Pasajeros
en Vehiculos Taxi”.

11 “Por el cual se reglamenta el Servicio Publico de Transporte Terrestre Automotor Especial”.

12 Decreto 170 de 2001. Articulo 6.- Servicio Publico de Transporte Terrestre Automotor Colectivo de
Pasajeros: Es aquel que se presta bajo la responsabilidad de una empresa de transporte legalmente
constituida y debidamente habilitada en esta modalidad, a través de un contrato celebrado entre la empresa y
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se regira por las normas del derecho privado debiendo contener como minimo las
obligaciones, derechos y prohibiciones de cada una de las partes, causales de
terminacion y preavisos requeridos para ello, asi como aquellas condiciones
especiales que permitan definir la existencia de prérrogas automaticas y los

mecanismos alternativos de solucién de conflictos™>.

Igualmente, “el contrato debera contener en forma detallada los items que
conformaran los cobros y pagos a que se comprometen las partes y su
periodicidad™$, asi como “las condiciones y el procedimiento mediante el cual se
efectuara el recaudo de la prima correspondiente, con cargo al propietario del

vehiculo™’,

2.6.- Como puede verse, el servicio de transporte publico —de carga o pasajeros-
es una actividad completamente reglada, por lo que la prestacion del mismo sélo

puede hacerse en las condiciones fijadas por el ordenamiento juridico.

En esas condiciones, para que una persona, natural o juridica, pueda prestar el
servicio de transporte, se hace necesario que se organice como una unidad
econdémica permanente, se encuentre habilitada y cuente con todos los equipos e
instalaciones necesarias para garantizar la eficiencia del servicio y seguridad de

los usuarios.

2.7.- Los particulares propietarios de vehiculos de transporte publico que no
cuenten con la capacidad técnica, financiera y administrativa de prestar por si

mismos el servicio en las condiciones previstas por la ley, es decir, que no se

cada una de las personas que han de utilizar el vehiculo de servicio publico a esta vinculado, para recorrer
total o parcialmente una o mas rutas legalmente autorizadas.

13 Decreto 172 de 2001. Articulo 60. Servicio plblico de transporte terrestre automotor en vehiculos taxi. El
Transporte Publico Terrestre Automotor Individual de Pasajeros en vehiculos taxi es aquel que se presta bajo
la responsabilidad de una empresa de transporte legalmente constituida y debidamente habilitada en esta
modalidad, en forma individual, sin sujecién a rutas ni horarios, donde el usuario fija el lugar o sitio de
destino. El recorrido sera establecido libremente por las partes contratantes.

14 Decreto 174 de 2001. Articulo 60. Servicio publico de transporte terrestre automotor especial. Es aquel
que se presta bajo la responsabilidad de una empresa de transporte legalmente constituida y debidamente
habilitada en esta modalidad, a un grupo especifico de personas ya sean estudiantes, asalariados, turistas
(prestadores de servicios turisticos) o particulares, que requieren de un servicio expreso y que para todo
evento se hara con base en un contrato escrito celebrado entre la empresa de transporte y ese grupo
especifico de usuarios.

15 Cfr. Articulos 48 del Decreto 170 de 2001, 28 del Decreto 172 de 2001 y 38 del Decreto 174 de 2001.

16 |bidem.
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encuentren habilitados, pueden vincular sus automotores a una empresa u
operador de transporte habilitado, mediante un contrato privado -llamese
administracion, arrendamiento, leasing, renting o de otra forma, de acuerdo a la

libertad contractual de las partes-.

En virtud de dicho contrato de vinculacién, el operador o empresa transportadora,
como se explicd, incorpora el vehiculo del tercero a su parque automotor con el fin

de utilizarlo para la prestacion del servicio publico de transporte.

Por la vinculacion de su vehiculo a una empresa habilitada, el propietario debe
pagar una prima, en los términos establecidos en el contrato de vinculacién vy,
como contraprestacion, recibira, por regla general —segun se pacte en el contrato-,
un porcentaje de los ingresos recibidos por el transporte prestado con su vehiculo,

en virtud de los contratos de celebrados.

2.8.- Precisamente, dadas las diferentes posibilidades contractuales con las que
cuentan las partes del contrato de vinculacion para pactar los cobros y pagos a
que se comprometen y su periodicidad, el Estatuto Tributario previé, en el articulo
102-218, |la forma de registrar los ingresos por el servicio de transporte publico
terrestre, en aras de diferenciar, para efectos de calcular los impuestos nacionales
y territoriales correspondientes, cuales ingresos son de la empresa trasportadora y

cuales del propietario de vehiculo.

Dispone la norma en mencion:

“Articulo 102-2. Distribucion de los ingresos en el transporte terrestre
automotor. Cuando el transporte terrestre automotor se preste a través de
vehiculos de propiedad de terceros, diferentes de los de propiedad de la
empresa transportadora, para propositos de los impuestos nacionales y
territoriales, las empresas deberan registrar el ingreso asi: Para el propietario
del vehiculo la parte que le corresponda en la negociacion; para la empresa

17 Cfr. Articulos 20 del Decreto 170 de 2001, 19 del Decreto 172 de 2001 y 18 del Decreto 174 de 2001.
18 Adicionado por el articulo 19 de la Ley 633 de 2000.
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transportadora el valor que le corresponda una vez descontado el ingreso del

propietario del vehiculo.” (Resaltos fuera de texto).

3. Analisis del articulo 25 del Acuerdo 704 de 2008

3.1.- El articulo 25 del Acuerdo 704 de 2008, prevé:

‘ARTICULO 25. SISTEMA DE RETENCION A TITULO DE IMPUESTO
DE INDUSTRIA Y COMERCIO. A partir del segundo bimestre de la
vigencia fiscal 2009, las Entidades del orden Nacional, Departamental o
Municipal, sus Entes descentralizados, las Sociedades de Economia
Mixta, las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las
Empresas Sociales del Estado, y los grandes contribuyentes
catalogados por la DIAN cuyo domicilio principal de la ciudad de
Manizales, estan obligados a efectuar Retencion a Titulo del impuesto
de Industria y comercio, sobre todos los pagos o abonos en cuenta
superiores a un (1) SMMLV que constituyan para quien los percibe,
ingresos por actividades industriales, comerciales, de servicio o0
financieros sometidos al impuesto de industria y comercio en el
Municipio de Manizales. También son Agentes retenedores las
empresas de transporte cuando presten servicios bajo la modalidad de
encargo para terceros, caso en el cual deberdn practicar retencion sobre
el total de los pagos que efectuen a los propietarios de los vehiculos.

BASE GRAVABLE: La base sobre la cual se efectuara la retencién sera
el valor total del pago o abono en cuenta, excluido el IVA, superior a un
(1) SMMLYV vy se efectuara en el momento del pago o abono en cuenta,
lo que primero ocurra.

TARIFAS. Las tarifas que debe aplicar el Agente Retenedor sobre los
pagos o abonos sometidos a retencion, es el 3.7 por mil.
OBLIGACIONES DEL AGENTE RETENEDOR:

1. Efectuar la retencién conforme a las disposiciones contenidas en
el presente acuerdo.
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2. Consignar los valores retenidos en la cuenta que para tal efecto
indique la Administracién, dentro de los diez (10) primeros dias
calendario siguiente al bimestre en que se efectud la retencion.

3. Presentar bimestralmente ante la Unidad de Rentas, dentro de
los diez (10) primeros dias calendario siguientes al bimestre en
que se efectud la retencion, la Declaracion y el soporte de pago
respectivo.

4. Expedir, a mas tardar el 31 de enero de cada afio, los certificados
de las retenciones practicadas.

Presentar anualmente, a mas tardar el 28 de febrero y en medio
magnético, la informacion de las retenciones practicadas durante la
vigencia fiscal, de acuerdo con instructivo entregado por Ila
Administracion.” (Subrayas propias).

3.2.- Para el Tribunal Administrativo de Caldas, el articulo transcrito se encuentra
ajustado a derecho, siempre y cuando, tratandose de retencién por la actividad de
transporte —expresion subrayada- “la persona objeto de la retencion sea sujeto
pasivo del impuesto de industria y comercio, por ejercer alguna de las actividades

de las que en el acuerdo se indica como generadora del tributo, sin que pueda

dar lugar a la practica de la retencién la mera consideracion de ser

propietario_del vehiculo, y ademas en aquellos casos en que el pago a

realizarse por la empresa transportadora provenga de una prestacion del servicio
efectuada en las condiciones del articulo 984 del Codigo de Comercio.” (Resaltos

originales).

Dicho condicionamiento se explica en el hecho de que, en sentir del a-quo, la
norma demandada “sobrepasa al (sic) alcance legal que determina el sujeto
pasivo del impuesto y el hecho generador, toda vez que no indica a los
destinatarios de la misma (agente retenedor o al propietario del vehiculo) el hecho
que causa el impuesto cuya retencién se dispone practicar al efectuarse el pago
por la empresa al propietario, abriendo plena posibilidad de ser interpretada en el
sentido que (sic) la retencion se hace para el impuesto de industria y comercio por
la actividad de transporte de pasajeros, como se ha dicho, por el solo hecho de

ser propietario, y siempre que le fuere a hacer un pago”.
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3.3.- Para la Sala, contario a la lectura que le otorga el Tribunal, el articulo 25 del
Acuerdo 704 de 2008, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 11 ibidem,
determina con claridad los elementos del sistema de retencion a titulo de
impuesto de industria y comercio para la actividad de transporte prestado con
vehiculos de terceros (modalidad de encargo para terceros, en palabras del

acuerdo), a saber:

a) Agentes retenedores: Empresas transportadoras que prestan el servicio
de transporte publico terrestre con vehiculos de terceros.

b) Sujetos pasivos: Propietarios de los vehiculos a los que las empresas
transportadoras les efectian pagos, en virtud del contrato de vinculacién.

c) Hecho generador: La prestacion del servicio publico de transporte terrestre
mediante la vinculacion de un vehiculo a una empresa transportadora
habilitada.

d) Base gravable: Valor total del pago o abono en cuenta, excluido el IVA,
superior a un salario minimo legal mensual vigente.

e) Tarifa: 3.7 por mil sobre los pagos o0 abonos sometidos a retencion.

Si bien el articulo demandado expresamente no hace referencia a los contratos de
vinculacién cuando determina los sujetos pasivos y el hecho generador, es claro
qgue, conforme con la normativa que regula la materia y el caracter eminentemente
reglado del servicio de transporte publico terrestre, como se explic en el aparte
anterior, la retencién del ICA Unicamente puede hacerse por dicho concepto
—-vinculacién-, pues en el ordenamiento juridico colombiano no existen otras
figuras que permitan prestar el servicio publico de transporte con automotores de
terceros y/o que permitan efectuar pagos a los propietarios de los mismos por ese

u otro concepto.

3.4.- Como lo sostiene el municipio de Manizales en el recurso de apelacion, si
bien es cierto que no es suficiente con ser propietario de un vehiculo de transporte
publico para ser sujeto pasivo del ICA, no es menos cierto que el propietario de

un vehiculo adquiere la calidad de sujeto pasivo del ICA por la actividad de
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transporte cuando recibe ingresos por vincular el automotor a un operador o

empresa transportadora habilitada'®.

En ese orden de ideas, es claro que, de acuerdo con la regulacion local, la
empresa transportadora, esta en la obligacion de efectuar la retenciéon a titulo de
impuesto de industria y comercio, sobre los pagos que le efectie al propietario de
un vehiculo de transporte publico —en los términos del contrato de vinculacion

celebrado-.

3.5.- De otro lado, para la Seccion, no es aplicable al caso que se estudia lo
dispuesto en el articulo 984 del Cédigo de Comercio y, por ende, no es dable el
condicionamiento que el Tribunal le hizo a la norma analizada en ese sentido, ya
gue dicha norma se refiere al supuesto en el que la empresa transportadora, bajo
su responsabilidad, le encarga la conduccion de los vehiculos propios y
vinculados a un tercero?®, lo que no estd contemplado en el articulo 25

demandado.

Obsérvese que la norma local es clara en establecer la retencién del ICA sobre los
ingresos que reciben los propietarios de los vehiculos y no sobre los que
perciban los terceros a quienes se les haya delegado la actividad fisica de

conduccion.

En el caso estudiado, se insiste, estamos bajo el supuesto factico contemplado en
el articulo 983 del Cdédigo de Comercio —no bajo el supuesto del articulo 984

ibidem-, que dispone:

“Articulo 983. <Empresas de Transporte>. Las empresas de transporte
son de servicio publico o de servicio particular. EI Gobierno fijara las
caracteristicas de las empresas de servicio publico y reglamentara las
condiciones de su creacion y funcionamiento. Las empresas de servicio

19 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 25 de abril de 1997, radicado: 7829, C.P. German
Ayala Mantilla, y sentencia del 23 de febrero de 1996, radicado: 7428, C.P. Julio E. Correa Restrepo.

20 ARTICULO 984. <Delegacion de la Conduccion A Terceros>. Salvo lo dispuesto en normas especiales, el transporte
debera ser contratado con transportadores autorizados, quienes podran encargar la conduccion, en todo o en parte a
terceros, pero bajo su responsabilidad, y sin que por ello se entiendan modificadas las condiciones del contrato. La
infraccion a lo dispuesto en este articulo dara lugar a la imposicion de las sanciones administrativas pertinentes.
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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 vinculacién, conforme a las normas
reglamentarias del transporte.

PARAGRAFO. Para la constitucion de personas juridicas que tengan por
objeto el servicio publico de transporte automotor, sujeto a rutas y horarios,
ademas del lleno de los requisitos legales, serd necesaria la autorizacion
previa del Instituto Nacional del Transporte y Transito o de la entidad que
haga sus veces, autorizacion que se protocolizara en copia auténtica con la
respectiva escritura.” (Subrayas fuera de texto).

3.6.- Por las razones expuestas, la Seccion revocara el condicionamiento del
articulo 25 del Acuerdo 704 de 2008, expedido por el Concejo Municipal de
Manizales, toda vez que no es necesario fijar una interpretacion judicial sobre su
alcance, ya que los términos en los que ha sido redactado se encuentran

ajustados a derecho.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

FALLA

1.- Por las razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia,
se REVOCA PARCIALMENTE el numeral tercero de la parte resolutiva de la
sentencia del 21 de enero de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo
de Caldas, en cuanto condicioné la interpretacion del articulo 25 del Acuerdo
704 de 2008, expedido por el Concejo Municipal de Manizales.

2.- Por no ser objeto de apelacion, se CONFIRMA en lo demas la sentencia

recurrida.

3.- DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen.
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COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia se estudid y aprobé en sesién de la fecha.

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
Presidente de la Seccidén

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ



LEGIS LEGISmavil

La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

Radicacion: 17001-23-31-000-2010-00198-01 (20048)
Demandante: Luz Marina Vasquez Bedoya y otros
Demandado: Municipio de Manizales

Péagina 35

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Radicado: 17001-23-31-000-2010-00198-01 (20048)
Referencia: Nulidad

Actor: Luz Marina Vasquez Bedoya y otros
Demandado: Municipio de Manizales

Apoderado: Luis Leandro Castafio Bedoya

Tribunal de procedencia: Caldas

Ponente: Carlos Mario Arango Hoyos

Acto demandado: articulos 11 a 25 del Acuerdo No. 704 del 29 de diciembre de 2008,
proferido por el Concejo Municipal de Manizales.

Demanda: Las disposiciones demandadas son nulas por vulnerar los principios de
jerarquia normativa, equidad, legalidad, seguridad juridica y transparencia. Ademas,
porque es improcedente el impuesto de avisos y tableros para el servicio de transporte
publico, no se establecieron los elementos de la sobretasa bomberil, ni los elementos
para la retencion a titulo de impuesto de industria y comercio en el caso del servicio de
transporte.

Tribunal: El Tribunal Administrativo de Caldas declar6 ajustado a la legalidad los articulos
12 a 24 del Acuerdo Municipal No. 704 de 2008 y condicioné la interpretacién de los
articulos 11y 25 ibidem.

Apelacién: Sélo se centra en el condicionamiento hecho del articulo 25 de acuerdo, para
lo que se sostiene que si bien es cierto que no es suficiente con ser propietario de un
vehiculo de transporte publico para ser sujeto pasivo del ICA por dicha actividad, el
propietario de un vehiculo adquiere la calidad de sujeto pasivo del ICA por la actividad de
transporte cuando recibe ingresos por arrendar el vehiculo o cuando lo explota
econémicamente con la actividad de transporte.

Proyecto: Revoca parcialmente el numeral 3° de la parte resolutiva de la sentencia en
cuanto condicioné la interpretacion del articulo 25 del acuerdo demandado.

Contario a la lectura que le otorga el Tribunal, el articulo 25 del Acuerdo 704 de 2008, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 11 ibidem, determina con claridad los
elementos del sistema de retencién a titulo de impuesto de industria y comercio para la
actividad de transporte prestado con vehiculos de terceros (modalidad de encargo para
terceros, en palabras del acuerdo), a saber:

a) Agentes retenedores: Empresas transportadoras que prestan el servicio de
transporte publico terrestre con vehiculos de terceros.

b) Sujetos pasivos: Propietarios de los vehiculos a los que las empresas
transportadoras les efectiian pagos, en virtud del contrato de vinculacion.

C) Hecho generador: La prestacién del servicio publico de transporte terrestre
mediante la vinculacion de un vehiculo a una empresa transportadora habilitada.

d) Base gravable: Valor total del pago o abono en cuenta, excluido el IVA, superior a
un salario minimo legal mensual vigente.

e) Tarifa: 3.7 por mil sobre los pagos o abonos sometidos a retencion.

Si bien el articulo demandado expresamente no hace referencia a los contratos de
vinculacion cuando determina los sujetos pasivos y el hecho generador, es claro que,
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conforme a la normativa que regula la materia y el caracter eminentemente reglado del
servicio de transporte publico terrestre, como se explico en el aparte anterior, la retencién
del ICA Unicamente puede hacerse por dicho concepto -vinculacion-, pues en el
ordenamiento juridico colombiano no existen otras figuras que permitan prestar el servicio
publico de transporte con automotores de terceros y/o que permitan efectuar pagos a los
propietarios de los mismos por ese u otro concepto.

Si bien es cierto que no es suficiente con ser propietario de un vehiculo de transporte
publico para ser sujeto pasivo del ICA, no es menos cierto que el propietario de un
vehiculo adquiere la calidad de sujeto pasivo del ICA por la actividad de transporte
cuando recibe ingresos por vincular el automotor a un operador 0 empresa transportadora
habilitada.

En ese orden de ideas, es claro que, de acuerdo con la regulacién local, la empresa
transportadora, sobre los pagos que le efectle al propietario de un vehiculo de transporte
publico —en los términos del contrato de vinculacién celebrado-, esta en la obligacion de
efectuar la retencion a titulo de impuesto de industria y comercio.

De otro lado, para la Seccion no es aplicable al caso que se estudia lo dispuesto en el
articulo 984 del Cédigo de Comercio y, por ende, no es dable el condicionamiento que el
Tribunal le hizo a la norma analizada en ese sentido, ya que dicha norma se refiere al
supuesto en el que la empresa transportadora, bajo su responsabilidad, le encarga la
conduccién de los vehiculos propios y vinculados a un tercero, el cual no esta
contemplado en el articulo 25 demandado.

Obsérvese que la norma local es clara en establecer la retencion del ICA sobre los
ingresos que reciben los propietarios de los vehiculos y no sobre los terceros a quienes
se les hay delegado la actividad fisica de conduccién.



