MINISTERIO DE HACIENDA Y CRÉDITO PÚBLICO

CONCEPTO 026441

(12 de Septiembre de 2008)

Bogotá D.C., 

Señor

LUIS JAIRO CARMONA PEÑA

Profesional Universitario de Fiscalización

Alcaldía Municipal

Carrera 13 No. 6-50

Guadalajara de Buga - Valle

Asunto: Radicación 1-2008-052808

Tema: Impuesto de industria y comercio. Entidades sector salud   

Respetada señor Carmona:

En atención a su consulta, remitida a este despacho por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN quien a su vez la recibió del Ministerio de Protección Social, nos permitimos recordarle que sobre este tema ya habíamos dado respuesta a la misma pregunta por medio físico con el oficio 2-2008-019033 del 7 de julio de 2008 y electrónico el 30 de julio de 2008, por lo que le sugerimos racionalizar y dirigir debidamente las consultas para atender los principios de eficiencia y economía.

No obstante, en relación con las actividades de salud y el impuesto de industria y comercio, es el tema central del Boletín No. 10 que será próximamente divulgado en la página en Internet del Ministerio de Hacienda www.minhacienda.gov.co. Sobre las instituciones que prestan servicios de salud o IPS frente a la prohibición de gravar los hospitales adscritos o vinculados al sistema de Seguridad Social prevista en el artículo 39 de la Ley 14 de 1983, en el Boletín se menciona: 

“2.3 Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (IPS)

Establece el literal d) del numeral 2 del artículo 259 del Decreto Ley 1333 de 1986 que no están sujetas al impuesto, entre otras, “los hospitales adscritos y vinculados al sistema nacional de salud” salvo que realicen actividades industriales o comerciales, caso en el cual serán sujetos en lo relativo a tales actividades.

La prohibición transcrita ha originado múltiples pronunciamientos jurisprudenciales, en primer lugar por la gestión de control tributario realizada por las entidades territoriales y, en segundo lugar, por los cambios normativos y la dinámica del sector de servicios de salud. Por consiguiente, es necesario revisar algunos de los más recientes pronunciamientos para contar con elementos de juicio para el análisis. 

En sentencia del 15 de diciembre de 2006, radicación 15291, C. P. Héctor J. Romero Díaz, el Consejo de Estado, en relación con esta prohibición o no sujeción dijo:

 “(…) De acuerdo con el artículo 39 [2] [d] de la Ley 14 de 1983 está prohibido a los municipios gravar con el impuesto de industria y comercio a los establecimientos educativos públicos, las entidades de beneficencia, las culturales y deportivas, los sindicatos, las asociaciones de profesionales y gremiales sin ánimo de lucro, los partidos políticos y los hospitales adscritos o vinculados al sistema nacional de salud.

(…) 

Ahora bien, el sistema nacional de salud existente para la época de la expedición de la Ley 14 de 1983, fue cambiado por el “Sistema de Salud” que trajo la Ley 10 de 1990 al decir “forman parte [del sistema], tanto el conjunto de entidades públicas y privadas del sector salud, como también en lo pertinente, las entidades de otros sectores que inciden en los factores de riesgo para la salud [...]” (artículo 4). 

A su vez, el artículo 5° de la Ley 10 de 1990 señaló que hacen parte del sector salud el subsector privado, conformado por todas las entidades o personas privadas que presten servicios de salud y, entre otros, las entidades o instituciones de seguridad social y cajas de compensación familiar en lo pertinente a la prestación de servicios de salud, las fundaciones o instituciones de utilidad común, corporaciones y asociaciones sin ánimo de lucro, y personas privadas naturales o jurídicas. 

Con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 se reorganizó nuevamente el sector salud, bajo el nombre de “Sistema de Seguridad Social en Salud” en el cual, conforme a su artículo 156, concurren en su conformación, entre otros organismos, el Gobierno Nacional, el FOSYGA, las Entidades Promotoras de Salud (EPS) y las Instituciones Prestadoras de Salud (IPS). A su vez, las IPS son “entidades oficiales, mixtas, privadas, comunitarias y solidarias, organizadas para la prestación de los servicios de salud a los afiliados del sistema general de seguridad social en salud, dentro de las promotoras de salud o fuera de ellas [...]”.

De la normativa referenciada, se concluye que a los municipios les está prohibido gravar con el impuesto de industria y comercio a los “hospitales adscritos y vinculados al sistema nacional de salud”, expresión que comprende y debe entenderse, como aquellas entidades e instituciones promotoras y prestadoras de servicios de salud, de naturaleza pública y privada, que componen el Sistema General de Seguridad Social en Salud.

(…)

Así pues, el aparte demandado del artículo 1 de la Resolución 1195 de 1998 respecto de las actividades de las instituciones prestadoras de servicios de salud, con internación;  de la práctica médica y odontológica, de apoyo diagnóstico y  terapéutico y otras relacionadas con la salud humana vulnera el artículo 39 [2] [d] de la Ley 14 de 1983, siempre y cuando tales actividades se ejerzan por las entidades que integran el Sistema General de Seguridad Social en Salud. Lo anterior, por cuanto la norma acusada grava con el impuesto de industria y comercio las actividades de salud que prestan tales instituciones, a pesar de la no sujeción del artículo 31 [d] del Decreto 423 de 1996 –norma vigente a la expedición de la resolución acusada-.”

Así mismo, el Consejo de Estado, Sección Cuarta, en sentencia del 28 de junio de 2007, radicación 15465, C. P. María Inés Ortiz Barbosa, manifestó:

“(…) Por tanto, el problema jurídico se centra en determinar si el Concejo Municipal excedió la Ley al gravar con ICA la actividad de servicios que desarrollan las clínicas, como instituciones de salud de derecho privado. 

Sobre el tema en discusión, la Sala se ha pronunciado en varias oportunidades posición jurisprudencial que se reitera, en el sentido de que los servicios de salud prestados por entidades privadas como las clínicas, hacen parte del sistema nacional de salud no sujeto al impuesto de industria, comercio y avisos y por ende al municipio le está vedado gravar con este tributo dichas actividades. 

(…)

Por consiguiente, en cuanto al tema de la no sujeción prevista en el numeral segundo literal d) del artículo 39 de la Ley 14 de 1983, en lo que se refiere a "los hospitales adscritos o vinculados al Sistema Nacional de Salud", la intención del legislador del año 1983, fue no someter a las entidades de salud al cumplimiento de ninguna de las obligaciones sustanciales ni formales relacionadas con el impuesto de industria y comercio. 

Al respecto esta Corporación expresó: 

"... Lo anterior permite concluir que, contrario a lo estimado por el Tribunal, la prestación de servicios de salud por parte de entidades privadas, tales como las asociaciones y corporaciones sin ánimo de lucro, hacen parte del sistema nacional de salud, y que, concretamente en el caso de la actora, se cumplen los presupuestos que la ley consagra para que se le reconozca su actividad de servicios de salud adscrita o vinculada al sistema nacional de salud, y concretamente en lo que hace a la autorización del Ministerio de Salud y la entidad territorial delegada. 

"Así las cosas, y teniendo en cuenta que la normatividad fiscal referenciada en acápites anteriores, no hace distinción alguna  cuando consagra la no sujeción del impuesto de industria y comercio para las actividad de servicios de salud hospitalaria, tratándose de entidades adscritas o vinculadas al sistema nacional de salud; estando demostrado que el subsector privado integra con el subsector oficial dicho sistema; ...Debe necesariamente concluirse que la actividad de servicios de salud desarrollada por dicha fundación, no está sujeta al impuesto de industria y comercio". 

El criterio expuesto, que se reitera en esta oportunidad, reconoce la vigencia del artículo 5 de la Ley 10 de 1990, en consideración a que, tal como lo precisara la Sala en la sentencia de 22 de abril de 2004, Exp.13224 M. P. German Ayala Mantilla, el Sistema de Seguridad Social en Salud que desarrolló la Ley 100 de 1993 en nada afecta la no sujeción subjetiva del artículo 39 de la Ley 14 de 1983, si se tiene en cuenta el criterio teleológico de la norma en virtud del cual se concluye que" la intención del legislador del año 1983 fue no someter al cumplimiento de ninguna de las obligaciones sustanciales ni formales relacionadas con el impuesto de industria y comercio, cuando las entidades de salud estuvieran organizadas como clínica u hospitales y se ocupan de un servicio público de salud". 

Además, el concepto "Sistema de Salud", hoy "Sistema de Seguridad Social en Salud", debe ser apreciado en su alcance bajo las consideraciones existentes en la Ley 14 de 1983, que es la fuente normativa remota de la cual surge el beneficio fiscal para las entidades públicas o privadas del sector salud. 

Por ello es inadmisible considerar que en virtud de la expedición de la citada Ley 100, se haya presentado una derogatoria tácita del artículo 5 de la Ley 10 de 1990, que haría inaplicable la no sujeción al gravamen que consagra el numeral 2 literal d) del artículo 39 de la Ley 14 de 1983, para "los hospitales adscritos o vinculados al Sistema Nacional de Salud", como lo sugiere el ente municipal. 

No obstante, es necesario precisar que si bien los recursos que perciban las clínicas y hospitales destinados al servicio público de salud, no son susceptibles de ser gravados con el impuesto de Industria y Comercio, en virtud de lo previsto en el artículo 39 de la Ley 14 de 1983, por disposición del artículo 11 de la Ley 50 de 1984, no corren la misma suerte, es decir, están sujetos al gravamen los recursos provenientes de actividades industriales y comerciales, que no sean propias de las entidades hospitalarias. 

Así las cosas, como la potestad tributaria de los municipios es derivada, dado que solo pueden establecer aquellos tributos creados en la Ley, bajo los lineamientos y condiciones en ella previstos [Arts. 150-12, 287-3, 300-4, 313-4 Y 338 de la Constitución Política], y por supuesto si media prohibición legal de gravar una determinada actividad, corresponde a la entidad territorial respetar la voluntad legislativa y no le es permitido establecer el gravamen en su jurisdicción territorial. (…)”

Por lo anterior, consideramos que acogiendo la reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado, las entidades que integran el Sistema General de Seguridad Social en Salud no pueden ser gravadas con el impuesto de industria y comercio en virtud de la prohibición contenida en el literal d) del numeral 2° del artículo 39 de la Ley 14 de 1983, compilada en el artículo 259 del Decreto Ley 1333 de 1986. Debe tenerse en cuenta que cuando dichas entidades realicen actividades industriales o comerciales serán sujetos pasivos sobre dichas actividades, de conformidad con el artículo 201 del Decreto Ley 1333 de 1986.

Ahora bien, en relación con este último aspecto, es decir sobre la sujeción al impuesto de las actividades industriales y comerciales que realicen las IPS, conviene mencionar lo resuelto por el Consejo de Estado en un caso particular en el que a una clínica privada se le determinó un impuesto a cargo originado en ingresos por venta de medicamentos y de otro tipo de recursos que a primera vista se podrían catalogar como actividades comerciales independientes de la actividad de servicio de salud. Sin embargo, al analizar la actividad y el objeto social desplegado por la Clínica, concluye que conceptos tales como venta de medicamentos y material quirúrgico, otras ventas relacionadas con la salud, ingresos financieros, arrendamientos, aprovechamientos (certificaciones y carnés, fotocopias, utensilios perdidos, ventas varias), entre otras, tienen  relación directa con la prestación del servicio de salud y no pueden ser gravados de manera aislada como actividad comercial. 

Veamos algunos apartes del citado fallo:

Sentencia del Consejo de Estado Sección Cuarta del siete (7) de febrero de dos mil ocho (2008) Consejero Ponente: MARIA INES ORTIZ BARBOSA, Radicación: 25000:-23-27-000-2003-00988-01  Número Interno: (15785)

“Ahora bien, reitera la Sala que la no sujeción del impuesto de industria y comercio sólo ampara la actividad de servicios de salud por lo que procederá a analizarse las glosas propuestas por la Administración en relación con otras actividades como “ingresos por mercadeo (venta de medicamentos) y material quirúrgico, otras ventas como punción lumbar, plasmaferosis, lavado gástrico, ingresos financieros (intereses, reajuste monetario), arrendamientos (construcciones y edificaciones), aprovechamientos (certificaciones y carnés, fotocopias, utensilios perdidos, ventas varias), diversos (cama acompañante), curso psicoprofiláctico, comedor extra, formulario e inscripciones, teléfono, entre otras”.

En primer término la Sala observa que de conformidad con los estatutos de la actora se puede establecer en cuanto a su naturaleza que es un persona jurídica de derecho privado regulada por los artículos 650 y 652 del C.C. y que para el desarrollo de su objeto puede realizar los actos y operaciones necesarias para cumplir o facilitar el cumplimiento de sus objetivos. Así las cosas, se advierte que la demandante es una fundación de beneficencia, sin ánimo de lucro y que como persona jurídica no está integrada por personas sino por un patrimonio (art. 7º, fl. 20 c.a.) o conjunto de bienes.

Ahora bien, en el sub examine se observa que en los contratos suscritos por la Fundación actora con diferentes Empresas Promotoras de Salud y empresas particulares, allegados al expediente, en ellos se estipula que la demandante se obliga a suministrar y vender los medicamentos a los pacientes, todo lo cual resulta necesario y acorde con el objeto de la Fundación, es decir la prestación del servicio de salud, máxime cuando el artículo 153 de la Ley 100 de 1993 al señalar las reglas rectoras del Sistema General de Seguridad Social en Salud prevé la de protección integral lo cual significa que la atención en salud involucra las “fases de educación, información y fomento de la salud y la prevención, diagnóstico, tratamiento y rehabilitación, en cantidad, oportunidad, calidad y eficiencia de conformidad con lo previsto en el artículo 162 respecto del Plan Obligatorio de Salud”.

Teniendo en cuenta lo anterior y sin perder de vista que la Fundación es beneficiaria de la no sujeción del impuesto de industria y comercio, avisos y tableros en razón de su actividad, esta Corporación concluye que la compra y venta de medicamentos e insumos hospitalarios hace parte del servicio que presta y por ello no puede considerarse en este caso como una actividad comercial aislada del servicio de salud, como lo pretende ver la entidad demandada, máxime cuando en el sub examine, según acta de visita realizada a las instalaciones de la Clínica, la funcionaria del Grupo de Fiscalización dejó constancia que “No es Droguería de venta al público” y que la farmacia es “para el despacho de medicamentos a pacientes hospitalizados” (fls. 40 y 41 c.a.)

Las anteriores consideraciones se hacen extensivas al rubro “otras ventas” que incluye actividades como punción lumbar, plasmaferosis, lavado gástrico, servicio de ambulancia, criocauterización, pensión y cuidados intermedios entre otras, por tener relación directa con la prestación del servicio de salud.

Ahora bien, en cuanto a los rubros de aprovechamientos y “diversos” que incluyen ítems tales como certificados, carnés, cama acompañante, curso psicoprofiláctico, comedor extra, teléfono, formulario e inscripciones, la Sala advierte que corresponden a actividades que la sociedad actora desarrolla para cumplir su objeto social o están involucradas dentro de los actos propios de éste en cuanto hacen parte de las actividades que se requieren para Ilevarlo a cabo, por lo cual tampoco es posible tenerlas como actividades independientes y por tanto sujetas al impuesto de industria y comercio.

En relación con los rendimientos financieros resulta del giro ordinario de los negocios de una sociedad tener su capital en cuentas bancarias las cuales les producen determinados rendimientos, sin que ello constituya por sí sola una actividad comercial sujeta al impuesto de industria y comercio y tampoco hace parte de los actos a que hace referencia el artículo 35 de la Ley 14 de 1983 en concordancia con el 20 del Código de Comercio.

De otra parte, frente al arrendamiento de bienes los actos acusados no especifican la clase de bienes, deficiente motivación que hace imposible el análisis de la glosa por esta Corporación. De todas formas teniendo en cuenta que en los actos demandados se hace referencia a edificaciones y otras construcciones, se advierte que de conformidad con el numeral 2º del artículo 20 del C.Co. sólo constituye actividad comercial “La adquisición a título oneroso de bienes muebles con destino a arrendarlos; el arrendamiento de los mismos; el arrendamiento de toda clase de bienes para subarrendarlos, y el subarrendamiento de los mismos;”, sin que en el sub examine la parte demandada haya demostrado que la Fundación adora (sic) haya arrendado los bienes (construcciones y edificaciones) para subarrendarlos, lo cual impide configurar tal actividad como comercial.””

Debe recordarse que nuestras respuestas se emiten en los términos del artículo 25 del Código Contencioso Administrativo, es decir que la respuesta no tiene carácter obligatorio ni vinculante, y no compromete la responsabilidad del Ministerio de Hacienda y Crédito Público.

Cordialmente, 

LUIS FERNANDO VILLOTA QUIÑONES 

Subdirector de Fortalecimiento Institucional Territorial 

Dirección General de Apoyo Fiscal 

