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Se decide el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada, contra la sentencia del 18 de mayo de 2009, proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que declaró la nulidad de los actos administrativos mediante los cuales el Municipio modificó la declaración del impuesto de industria y comercio presentada por RTS Ltda. por el año gravable 2001. La sentencia dispuso:

“Artículo primero. Declarar la NULIDAD de los siguientes actos: Liquidación Oficial de Revisión No. 0533 del 24 de junio 2004, proferida por el Subdirector Administrativo de Impuestos, Rentas y Catastro Municipal del Departamento Administrativo de Hacienda del Municipio de Cali, y de la Resolución No. 0947 del 25 de agosto de 2005, proferida por el mismo funcionario, por medio de la cual resolvió el recurso de reconsideración propuesto contra el acto anterior.

Artículo segundo. Como consecuencia de la anterior declaración, se declara en firme la declaración privada presentada por la sociedad RTS Ltda, por concepto del impuesto de industria y comercio por el año gravable 2001, y se declara que ésta no está obligada a cancelar ningún recargo o sanción derivada de los actos cuya nulidad se decreta en esta providencia.

Artículo tercero. Negar las demás pretensiones de la demanda.”
I. ANTECEDENTES

El 31 de mayo de 2002, la Sociedad RTS Limitada presentó la declaración del Impuesto de Industria y Comercio por el año gravable 2001.  
La Administración Municipal de Cali, notificó a la demandante el Requerimiento Especial No. 016 del 29 de agosto de 2003, mediante el que propuso modificar la declaración del Impuesto de Industria y Comercio del año gravable 2001. 

Previa respuesta al requerimiento especial por parte de la sociedad actora, la Subdirección Administrativa de Impuestos, Rentas y Catastro Municipal del Municipio de Santiago de Cali profirió la Liquidación Oficial de Revisión No. 0533 del 24 de junio de 2004, mediante la cual modificó la declaración del Impuesto de Industria y Comercio del año gravable 2001, en el sentido de modificar el monto de la deducción por actividades no sujetas, fijar un impuesto a cargo por $40.089.000 e imponer sanción por inexactitud de $56.020.000. 

Contra la liquidación oficial de revisión la parte actora interpuso recurso de reconsideración, que fue resuelto con la Resolución No. 0947 del 25 de agosto de 2005, confirmando la decisión recurrida. 

II. DEMANDA

En ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, el apoderado judicial de RTS Limitada solicitó:
“Que se declare la nulidad total de la actuación Administrativa integrada por los siguientes actos administrativos

1. La liquidación oficial de revisión No. 0533 del 24 de junio de 2004 proferida por el Subdirector Administrativo de Impuestos, Rentas y Catastro Municipal del Departamento Administrativo de Hacienda del Municipio de Cali. 

2. La resolución No. 0947 del 25 de agosto de 2005, proferida igualmente por el Subdirector Administrativo de Impuestos, Rentas y Catastro Municipal del Departamento Administrativo de Hacienda del Municipio de Cali, por medio de la cual se resolvió el recurso de reconsideración interpuesto por mi representada contra el acto administrativo determinado en el numeral anterior.

Que como consecuencia de lo anterior, se restablezca el derecho de RTS, en los siguientes términos:

1. Que se declare que no hay lugar a la determinación de un mayor valor por ICA a cargo de RTS, ni a la imposición de la sanción por inexactitud. 

2. Que se declare que no hay lugar al pago de ningún tipo de recargo (intereses moratorios y sanción por inexactitud) sobre el mayor valor del impuesto determinado en los actos administrativos demandados.

3. Que se declare que la declaración del ICA presentada por RTS por el año gravable 2001 está en firme, y se ordene el archivo del expediente que por este particular se  haya abierto en contra de mi representada.

4. Que se declare que no son de cargo de RTS las costas en que hubieren incurrido las Autoridades del Municipio de Cali con relación a la actuación administrativa demandada, ni las de este proceso.

5. Que se declare que es de cargo del Municipio de Cali el valor de las costas en las cuales ha incurrido RTS con relación a la actuación administrativa adelantada, al igual que las de este proceso, teniendo en cuenta que conforme a lo dispuesto en el artículo 171 del Código Contencioso Administrativo (en adelante CCA), y tomando en consideración lo que sobre el particular establece el artículo 6 del Acuerdo 1887 de 2003, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, en los procesos de primera instancia tramitados ante la Jurisdicción Contencioso Administrativa siempre que al mismo se le pueda asignar la cuantía, como ocurre en el caso de mi representada, la condena en costas será “hasta el veinte por ciento (20%) del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia”

Respecto de las normas violadas y el concepto de violación dijo:
Nulidad de la actuación por incompetencia del servidor que profirió el requerimiento especial  y la resolución que resolvió el recurso de reconsideración.
El artículo 98 del Decreto 23 de 1999, norma procedimental vigente en el Municipio de Santiago de Cali, establece que el requerimiento especial  debe ser proferido por el Jefe de la División de Fiscalización y Control de Impuestos y Rentas Municipales; sin embargo, en el asunto en concreto, el requerimiento especial fue dictado por el Subdirector Administrativo de Impuestos, Rentas y Catastro Municipal del Departamento Administrativo de Hacienda del Municipio de Santiago de Cali.

En consecuencia, la liquidación oficial de revisión adolece de nulidad, dada la inexistencia del requerimiento especial que la antecede. 

Además, se desnaturalizó el recurso de reconsideración, toda vez que el funcionario que lo dictó es el mismo que profirió la liquidación oficial de revisión, lo que lo convierte en un recurso de reposición, apartándose de lo dispuesto en el procedimiento tributario nacional. 

Nulidad de la actuación administrativa por indebida o falsa motivación 

El Municipio de Santiago de Cali a lo largo de la actuación administrativa ha manifestado erróneamente que la actora se encuentra obligada a gravar con ICA los ingresos que percibe por la prestación de servicios de salud, desconociendo que por expresa prohibición constitucional (art.48) y legal (art.39 literal d) de la Ley 14 de 1983), no son objeto de este gravamen. 

La Administración guardó silencio frente a los múltiples pronunciamientos hechos por el Consejo de Estado, en los cuales se ha concluido que las entidades que prestan servicios de salud, sin importar su naturaleza, pública o privada, no están sujetas a ICA. 

La parte demandada no logró determinar qué parte de los ingresos percibidos por RTS Ltda.  en el año 2001 hacían parte del POS, lo que se constituye en una duda proveniente de vacíos probatorios, la cual debe ser resuelta a favor del contribuyente.  

Nulidad de la actuación administrativa por violación al debido proceso y al derecho de defensa 

Los argumentos que expuso la actora a lo largo de toda la actuación administrativa no fueron valorados al momento de proferir la liquidación oficial de revisión y la resolución que resolvió el recurso de reconsideración, negándole así su derecho de defensa. También se desconoció que los servicios de salud no están gravados con ICA, y que la actora, por su naturaleza jurídica de IPS, no debe pagar dicho tributo, toda vez que su objeto social es la prestación de servicios de salud. 

La actuación administrativa que se demanda se fundamentó en el supuesto de que la prohibición consagrada en la Ley 14 de 1983 no debe ser aplicada a las clínicas y hospitales de origen privado, desconociéndose que la normativa vigente ha definido que  el sistema nacional de salud se integra por entidades del sector oficial y personas jurídicas o naturales del sector privado. 

Nulidad de los actos administrativos demandados por violación de las normas en las que debían fundarse  

La actuación del municipio violó los artículos 48, 95 numeral 9º y 363 constitucionale​s, y 39 numeral 2º literal d) de la Ley 14 de 1983 y 259 numeral 2 literal d) del Decreto 1333 de 1986, que establecen una clara prohibición a las autoridades municipales para gravar a quienes obtengan sus ingresos de la prestación de servicios de salud. 

También se violó el artículo 154 literal g) de la Ley 100 de 1993, que establece que el Estado intervendrá en el servicio público de la seguridad social en salud para evitar que sus recursos se destinen a fines diferentes, y el artículo 155 ib, que consagra que las IPS, cualquiera que sea su naturaleza, hacen parte del Sistema de Seguridad Social en Salud. 

Nulidad de la sanción por inexactitud

La Administración ha incurrido en error sobre los motivos en que fundó la sanción por inexactitud, y en consecuencia, ésta ha sido falsamente motivada. Además, no debe imponerse la sanción por cuanto se está ante una diferencia de criterios sobre el derecho aplicable. 

Intereses de mora en caso de fallo adverso
Los intereses de mora son una sanción (art. 643 del E.T.), y debían ser previstos en el requerimiento especial. Por lo tanto, al no permitírsele a la parte actora controvertir esta sanción por mora, debe ser desestimada, pues su imposición significaría una vulneración al derecho de defensa. 

III. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

El apoderado del Municipio de Santiago de Cali se opuso a las pretensiones de la parte demandante, con los siguientes argumentos: 

Nulidad de la actuación por incompetencia del servidor que profirió el requerimiento especial
El Decreto 203 de 2000, compiló los Acuerdos 70 de 2000 y 001 de 1996, y en su artículo 93 señaló que la Subdirección Administrativa de Impuestos, Rentas y Catastro Municipal es el área encargada de la determinación, liquidación, fiscalización y control de los tributos. El Decreto 376 de 2001 ajustó los manuales de funciones y requisitos de los cargos de planta de la Administración Central Municipal. 

La parte actora al controvertir la competencia de la Subdirectora Administrativa de Impuestos, Rentas y Catastro Municipal, desconoció la estructura orgánica de la Administración Municipal 

Nulidad de la actuación administrativa por indebida o falsa motivación 

La Administración desde la expedición de los actos de determinación, amparada en los principios de legalidad y publicidad, dio conocer al contribuyente las razones de hecho y de derecho que soportan sus decisiones. 

La parte actora adujo como causal de nulidad la de indebida o falsa motivación de los actos, sin embargo, luego predica la falta de motivación, causal de nulidad que se refiere a la expedición irregular de los actos. 

Los actos acusados fueron debidamente motivados, se indicó la norma en que se fundamentan, se verificaron los antecedentes fácticos y se constataron los argumentos y pruebas presentados por el contribuyente. 

Nulidad de la actuación administrativa por violación al debido proceso y al derecho de defensa 

La Administración Municipal no guardó silencio frente a los argumentos presentados por el contribuyente, prueba de ello es que desde el proceso de fiscalización, determinación y discusión, éste tuvo la oportunidad controvertir cada una de los actos expedidos por la Administración.

RTS Limitada debió probar que los ingresos que excluyó de la declaración del ICA correspondían a servicios del POS, situación que no es clara en la contabilidad del contribuyente.

EXCEPCIÓN DE INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA 

El actor debía demandar el Requerimiento Especial No. 016 del 29 de agosto de 2003, por  cuanto es un acto previo a la liquidación oficial de revisión y a la resolución que resuelve el recurso de reconsideración, y conforma con éstos un acto complejo. 

IV. LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca en fallo del 18 de mayo de 2009, declaró la nulidad de los actos acusados y dejó en firme la declaración privada del impuesto de industria y comercio por el año gravable 2001, presentada por la sociedad RTS LIMITADA, con fundamento en las siguientes consideraciones:

Afirmó que la Ley 14 de 1983 estableció la prohibición de gravar con el Impuesto de Industria y Comercio a las entidades que integran el Sistema General de Seguridad Social, entre las cuales están las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud – IPS-, sean públicas o privadas, en su condición de adscritas al sistema nacional de salud, salvo por las actividades comerciales o industriales.

La Administración, en los actos administrativos impugnados, no tuvo en cuenta que la actora como IPS privada podía ser beneficiaria de la exención de la Ley 14 de 1983, y además modificó la declaración privada, desconociendo los valores que se incluyeron en ella como no sujetos al gravamen de industria y comercio, sin que se motivaran en debida forma los parámetros del cálculo de la base gravable que utilizó para la liquidación del impuesto. 

La parte demandada no desvirtuó las actividades que el actor declaró como exentas del ICA en su denuncio privado. En consecuencia, tampoco existen razones para la imposición de la sanción por inexactitud. 

V. EL RECURSO DE APELACIÓN

El Municipio de Santiago de Cali impugnó la sentencia de primera instancia, con fundamento  en las siguientes razones:

RTS LIMITADA no probó que los ingresos que declaró como exentos correspondieran a la prestación de servicios del Plan Obligatorio de Salud en el marco del Sistema General de Seguridad Social en Salud. 

Para efectos de identificar cuáles recursos de las EPS corresponden a ingresos  del Sistema General de Seguridad Social en Salud, el artículo 182 de la Ley 100 de 1993 estableció que las entidades promotoras de salud deben llevar cuentas independientes.  

El contribuyente estaba obligado a llevar en la contabilidad cuentas separadas, en las que se diferenciaran los ingresos por la prestación del servicio del POS de los ingresos obtenidos por otros servicios complementarios o suplementarios, éstos últimos gravados con ICA. No pueden las entidades prestadoras de servicios de salud, amparadas en la exención de la Ley 14 de 1983, omitir la referida obligación contable, y luego utilizarla en su favor, deduciendo ingresos que no correspondan a los que por mandato del artículo 48 de la C.P. deben destinarse a la prestación del derecho a la salud. 

En la contestación al requerimiento especial y en el recurso de reconsideración, la parte actora no probó que el valor que dedujo en la declaración privada de ICA “corresponde a dineros de la seguridad social EPS, régimen contributivo o subsidiado, ni siquiera obra dentro del expediente, certificación alguna por parte del revisor fiscal de dicha entidad donde corrobore lo manifestado por la actora.”   

VI. ALEGATOS DE CONCLUSIÓN
La entidad demandante reiteró los argumentos presentados en la demanda.

La entidad demandada no presentó alegatos de conclusión. 

El Ministerio Público no rindió concepto. 
VII. CONSIDERACIONES DE LA SALA
Se decide el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada, contra la sentencia del 18 de mayo de 2009, dictada por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que declaró la nulidad de los actos administrativos mediante los cuales el Municipio modificó la declaración del impuesto de industria y comercio presentada por RTS Ltda. por el año gravable 2001. 

En el caso concreto, corresponde a la Sala determinar si solamente los ingresos percibidos por RTS LIMITADA por la prestación de servicios de Salud previstos en el POS estaban  excluidos de ICA y si le correspondía llevar contabilidad separada de sus ingresos. 

Para el efecto, en esta oportunidad, la providencia se elabora acogiendo la tesis mayoritaria
 de la Sala adoptada en la sentencia del 24 de mayo de 2012, expediente 250002327000200800115-01 (17914)
, en la que se fijó el criterio de interpretación del literal d) numeral 2º del artículo 39 de la Ley 14 de 1983 y del artículo 111 de la Ley 788 de 2002, a efectos de precisar respecto de qué sujetos y en qué condiciones opera la no sujeción del Impuesto de Industria y Comercio en la prestación de servicios de salud.

En esta providencia la Sala entendió que el artículo 39 numeral 2º literal d) de la Ley 14 de 1983 establece una prohibición de carácter subjetivo al definir que no se gravan los servicios prestados por los hospitales y clínicas, y que el artículo 111 de la Ley 788 de 2002 previó la exclusión de la base gravable del ICA, de los recursos de las entidades que integran el Sistema General de Seguridad Social en Salud. 

Adicionalmente, precisó que tanto los ingresos recibidos por la prestación de los servicios del Plan Obligatorio de Salud, introducidos por la Ley 100 de 1993, como los obtenidos por la prestación de servicios complementarios al mismo, y que también hacen parte del servicio público de salud, no están sujetos al Impuesto de Industria y Comercio por su naturaleza de “servicios” y por no entrar en la clasificación de actividades industriales y comerciales. Al efecto, se dijo: 

“(…) si bien el artículo 49 de la Constitución Política hace referencia a que la salud es un servicio público, no sólo pueden entenderse como integrantes de ese servicio los que se derivan exclusivamente del Plan Obligatorio de Salud, conforme a lo establecido por la Ley 100 de 1993.

En efecto, la no sujeción dispuesta tanto en la Ley 14 de 1983 como en el Decreto 352 de 2002, no está condicionada a que los servicios prestados correspondan a los contenidos en el POS, pues el beneficio se dirige a no gravar el ingreso que proviene directamente como retribución del servicio de salud que prestan los hospitales y clínicas. 

Tampoco puede entenderse que sólo los ingresos que provengan de la prestación de servicios incluidos en el POS sean a los que se les aplica la no sujeción para concluir que los ingresos que se perciben por la prestación de servicios de salud no previstos en el POS estarían gravados, por las siguientes razones:

De acuerdo con el artículo 49 de la Constitución Política ya citado, la atención en salud es un servicio a cargo del Estado y a este le corresponde organizar, dirigir y reglamentar la prestación de servicios de salud a los habitantes, conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, así como establecer políticas para la prestación de servicios de salud por entidades privadas y ejercer su vigilancia y control.

El Legislador, dentro de su libertad de configuración del Sistema Seguridad Social, escogió un modelo en el que concurren el Estado y los particulares para la prestación del servicio público de salud
. En desarrollo de los artículos 48 y 49 de la Carta, expidió la Ley 100 de 1993, en la que se estableció este principio, así:

ARTÍCULO 8o. Conformación del sistema de seguridad social integral. El Sistema de Seguridad Social Integral es el conjunto armónico de entidades públicas y privadas, normas y procedimientos y está conformado por los regímenes generales establecidos para pensiones, salud, riesgos profesionales y los servicios sociales complementarios que se definen en la presente ley. (Negrillas fuera de texto)

Concretamente en relación con la Seguridad Social en Salud, dentro del esquema de la Ley 100 de 1993, señaló que los objetivos del Sistema de Seguridad Social en Salud “son regular el servicio público esencial de salud y crear condiciones de acceso en toda la población al servicio en todos los niveles de atención”
 y dispuso dos formas de acceder al mencionado Sistema, así:
:

1. Como afiliados, bien sea al régimen contributivo o subsidiado, a quienes se les presta el servicio público de salud mediante los Planes Obligatorios de Salud expedidos para cada uno de los regímenes antes mencionados.

 2. Como vinculados, para aquellas personas que no tienen capacidad de pago, pero que mientras acceden al régimen subsidiado, el Estado les ofrece un plan de atención básica en salud
.

A los afiliados al régimen contributivo, la Ley 100 de 1993, además de garantizarles los servicios del POS, ha previsto la posibilidad de que puedan acceder a “Planes Adicionales de Salud” (PAS) que permiten mejorar los servicios que reciben del Sistema y que son financiados con recursos propios, tal como lo prevé el artículo 17 del Decreto 806 de 1998, así:

ARTICULO 17. OTROS BENEFICIOS. Dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud pueden prestarse beneficios adicionales al conjunto de beneficios a que tienen derecho los afiliados como servicio público esencial en salud, que no corresponde garantizar al Estado bajo los principios de solidaridad y universalidad. Estos beneficios se denominan Planes Adicionales de Salud y son financiados con cargo exclusivo a los recursos que cancelen los particulares. 

Estos planes serán ofrecidos por las Entidades Promotoras de Salud, las Entidades Adaptadas, las compañías de medicina prepagada y las aseguradoras. (Negrillas fuera de texto).

Ahora bien, los Planes Adicionales de Salud son definidos como el “conjunto de beneficios opcional y voluntario, financiado con recursos diferentes a los de la cotización obligatoria. El acceso a estos planes será de la exclusiva responsabilidad de los particulares, como un servicio privado de interés público, cuya prestación no corresponde prestar al Estado, sin perjuicio de las facultades de inspección y vigilancia que le son propias. (…)”

De acuerdo con el artículo 169 de la Ley 100 de 1993
, los PAS pueden ser de diferentes tipos: 

- Planes de atención complementaria
 del Plan Obligatorio de Salud emitidos por las Entidades Promotoras de Salud. 

- Planes de Medicina Prepagada
, de atención pre hospitalaria o servicios de ambulancia prepagada, emitidos por entidades de Medicina Prepagada. 

- Pólizas de seguros emitidos por compañías de seguros vigiladas por la Superintendencia Financiera. 

- Otros planes autorizados por la Superintendencia Financiera y la Superintendencia Nacional de Salud.

Todos los anteriores planes tienen en común que su objeto es la prestación de servicios de salud y están regulados dentro del sistema de seguridad social en salud, como beneficios adicionales al servicio público esencial que se garantiza a través del Sistema de Seguridad Social en Salud. 

La Corte Constitucional ha señalado que en la prestación del servicio público de salud tienen cabida otros planes que complementan los derechos prestacionales
 y que aunque se trate de planes adicionales hacen parte del servicio público de salud, con fundamento en las siguientes consideraciones
:

 “En primer lugar, porque aunque se trata de personas jurídicas privadas, éstas participan en la prestación del servicio público de salud, (…). En efecto, esta Corporación ha señalado en varias ocasiones que la medicina prepagada es un plan adicional de atención en salud, y que las empresas dedicadas a la celebración de este tipo de contratos hacen parte del Sistema General de Seguridad Social en Salud, de modo que son responsables de la prestación de un servicio público, aunque su esquema de contratación sea voluntario y se rija por las normas del derecho privado.
”

(…)

De la normativa y la jurisprudencia antes transcrita, la Sala advierte que constitucionalmente el servicio público es amplio en cuanto se refiere a la “atención en salud”. Sin embargo, el Estado, dentro de sus posibilidades, garantiza a través del Sistema General de Seguridad Social en Salud una parte de ese servicio que denomina servicio público esencial de salud, esto es, unas prestaciones básicas a las que tenga acceso toda la población con el fin de recuperar la salud e impedir el menoscabo de la capacidad económica y así lo reconoce cuando define al POS como “el conjunto básico de servicios de atención en salud a que tiene derecho, en caso de necesitarlos, todo afiliado al Régimen Contributivo que cumpla con las obligaciones establecidas para el efecto (…)”

No obstante lo anterior, la Carta
 permitió que en la prestación del servicio de salud concurrieran las entidades privadas, con el objeto de ampliar su cobertura y mejorar la calidad, no solo a través de la prestación de los servicios que integran esa parte esencial que garantiza el Estado (POS), sino que además puedan intervenir con planes adicionales de salud, estos últimos autorizados dentro del esquema del Sistema de Seguridad Social en Salud y que deben ser regulados por el Estado por hacer parte de un servicio público
.

(…)
En efecto, uno de los principios del Sistema de Seguridad Social en Salud es el de la libre escogencia, que consiste en garantizar a los usuarios libertad en la elección entre las Entidades Promotoras de Salud y los prestadores de servicios de salud dentro de su red en cualquier momento de tiempo
. 

En esa medida, la ley introduce un campo de libre competencia económica
 entre los particulares y el Estado para ofrecer servicios de salud, todo ello con la finalidad de hacer competitivo el mercado y mejorar la calidad y eficiencia del servicio
. Entonces, es dentro  del mercado de servicios de salud, donde tienen cabida todas las prácticas comerciales legales que pueden implementar los participantes del sector para ofrecer y vender sus servicios, lo cual es aplicable no sólo a la prestación de los previstos en el POS sino además a todos los planes adicionales que la Ley 100 de 1993 ha habilitado para que sean prestados por los particulares y que, como se vio, también hacen parte del servicio público de salud y se sujetan a las normas que sobre competencia rigen para la actividad económica y la iniciativa privada. 

En suma, la Sala advierte que los servicios POS son una parte del servicio público de salud, que corresponde a la atención básica que el Estado puede garantizar, sin embargo, existen otros servicios que complementan al POS y que también hacen parte del servicio público de salud y, por tanto, los ingresos que reciben las clínicas y hospitales, por la prestación de esa clase de servicios no están sujetos al impuesto de industria y comercio, pues mantienen la naturaleza de servicios y no podrían clasificarse como actividades industriales o comerciales, para poder ser gravados.  ” 

Sobre el artículo 111 de la Ley 788 de 2002, que excluyó de la base gravable del Impuesto de Industria y Comercio los recursos de las entidades que integran el Sistema General de Seguridad Social en Salud, se puntualizó: 

“En primer término, debe precisarse que la citada disposición, antes de ser demandada ante la Corte Constitucional, establecía lo siguiente:

Artículo 111. En su condición de recursos de la seguridad social, no forman parte de la base gravable del impuesto de industria y comercio, los recursos de las entidades integrantes del Sistema General de Seguridad Social en Salud, en el porcentaje de la Unidad de Pago Por Capitación, UPC, destinado obligatoriamente a la prestación de servicios de salud, conforme a su destinación específica, como lo prevé el artículo 48 de la Constitución Política.

Este porcentaje será para estos efectos, del ochenta por ciento (80%) en el régimen contributivo y del ochenta y cinco por ciento (85%) de la UPC en el régimen subsidiado.

Los apartes subrayados por la Sala fueron declarados inexequibles por la Corte Constitucional en la sentencia C-1040 de 2003. En esa oportunidad, el análisis de la Corte se concretó en decidir si era constitucional o no que el artículo 111 de la Ley 788 de 2002 incluyera dentro de la base gravable del ICA un porcentaje de las Unidades de Pago por Capitación (UPC)  que reciben las EPS del régimen subsidiado y contributivo, a pesar de la prohibición prevista en el artículo 48 de la Carta. 

En la citada sentencia, la Corte Constitucional declaró inexequibles los apartes demandados de la norma, porque consideró que: “La Unidad de Pago por Capitación no puede ser objeto de ningún gravamen pues todos los recursos que la integran, tanto los destinados obligatoriamente a la prestación del servicio de salud como los administrativos, son de carácter parafiscal en la medida en que están afectos en su totalidad a la prestación de los servicios de seguridad social en salud previstos en el POS”.

En esas condiciones, la Sala advierte que el asunto debatido por la Corte en el fallo en mención, sólo es obligatorio y vinculante en cuanto decidió sobre la inexequibilidad de los apartes antes indicados y la parte motiva que fundamentó dicha decisión o ratio decidendi, es decir, los argumentos que tienen relación directa o nexo causal con la prohibición de incluir las UPC en la base gravable del impuesto de industria y comercio de las entidades integrantes del Sistema de Seguridad Social en Salud. 

En efecto, el artículo 48 de la Ley 270 de 1996, establece:

ARTÍCULO 48. ALCANCE DE LAS SENTENCIAS EN EL EJERCICIO DEL CONTROL CONSTITUCIONAL. <CONDICIONALMENTE exequible> Las sentencias proferidas en cumplimiento del control constitucional tienen el siguiente efecto: 

1.
Las de la Corte Constitucional dictadas como resultado del examen de las normas legales, ya sea por vía de acción, de revisión previa o con motivo del ejercicio del control automático de constitucionalidad, sólo serán de obligatorio cumplimiento y con efecto erga omnes en su parte resolutiva. La parte motiva constituirá criterio auxiliar para la actividad judicial y para la aplicación de las normas de derecho en general. La interpretación que por vía de autoridad hace, tiene carácter obligatorio general. 

2.
(…)

En relación con la norma transcrita, la Corte Constitucional ha indicado:

“3. ¿Qué parte de las sentencias de constitucionalidad tiene la fuerza de la cosa juzgada? 

La respuesta es doble: poseen tal carácter algunos apartes de las sentencias en forma explícita y otros en forma implícita. 

Primero, goza de cosa juzgada explícita la parte resolutiva de las sentencias, por expresa disposición del artículo 243 de la Constitución. 

Segundo, goza de cosa juzgada implícita los conceptos de la parte motiva que guarden una unidad de sentido con el dispositivo de la sentencia, de tal forma que no se pueda entender éste sin la alusión a aquéllos. 

 En efecto, la parte motiva de una sentencia de constitucionalidad tiene en principio el valor que la Constitución le asigna a la doctrina en el inciso segundo del artículo 230: criterio auxiliar -no obligatorio-, esto es, ella se considera obiter dicta. 

Distinta suerte corren los fundamentos contenidos en las sentencias de la Corte Constitucional que guarden relación directa con la parte resolutiva, así como los que la Corporación misma indique, pues tales argumentos, en la medida en que tengan un nexo causal con la parte resolutiva, son también obligatorios y, en esas condiciones, deben ser observados por las autoridades y corrigen la jurisprudencia
.”  (Resalta la Sala)

Ahora bien, teniendo en cuenta lo anterior, la Sala advierte que en la sentencia C-1040 de 2003, la Corte también señaló lo siguiente:

“16. Es verdad que las EPS tienen derecho a un margen de ganancia por la actividad que desarrollan y a ello no ha sido indiferente la jurisprudencia de la Corte. Tampoco soslaya la Corte el hecho de que dichas entidades desarrollen en forma profesional y habitual actividades comerciales y de servicios que constituyan el hecho generador del impuesto de industria y comercio, conforme a lo dispuesto en el artículo 32 de la Ley 14 de 1983 que regula este tributo en los siguientes términos:

 “El impuesto de industria y comercio recaerá, en cuanto a la materia imponible, sobre todas las actividades comerciales, industriales y de servicio que ejerzan o realicen en las respectivas jurisdicciones municipales, directa o indirectamente, por personas naturales, jurídicas o por sociedades de hecho, ya sea que se cumplan en forma permanente u ocasional, en inmuebles determinados, con establecimientos de comercio o sin ellos”.

Sin embargo, la actividad comercial o de servicios de la EPS no puede dar lugar al hecho generador del impuesto de industria y comercio cuando quiera que las mismas comprometen recursos de la Unidad de Pago por Capitación, pues según se explicó, en razón de su carácter parafiscal no constituyen ingresos propios de las EPS, quedando, en consecuencia, excluidos de todo gravamen. Por tanto, solamente habría lugar a aplicar el aludido impuesto sobre la actividad comercial y de servicios de las EPS que compromete recursos que excedan los destinados exclusivamente para prestación del POS, pues son ingresos propios de las EPS sobre los cuales puede recaer el citado gravamen impositivo, sin que se esté vulnerando el artículo 48 Superior.

 17. Las anteriores consideraciones deben hacerse extensivas a las Instituciones Prestadoras de Salud -IPS-, pues en su condición de integrantes del Sistema General de Seguridad Social en Salud, están encargadas de la prestación de los servicios de salud a los afiliados con base en los recursos del POS que reciben de las EPS.  En consecuencia, dichas entidades tampoco están obligadas a cancelar el impuesto de industria y comercio sobre las actividades comerciales y de servicios que  comprometan recursos del POS, por tratarse de rentas parafiscales, y solamente lo harán sobre los recursos que no están destinados al POS”.

Como se advierte, las anteriores consideraciones de la sentencia C-1040 de 2003, no guardan relación directa con la decisión adoptada por la Corte, pues no tienen nexo causal con la declaración de inexequibilidad parcial del artículo 111 de la Ley 788 de 2002 objeto de demanda.

Por consiguiente, dichos argumentos constituyen obiter dicta o criterio auxiliar de la actividad judicial, por tanto, no hacen tránsito a cosa juzgada constitucional y no son de obligatorio cumplimiento para los jueces.

Sin embargo, precisa la Sala que la Corte Constitucional llega a la conclusión que sobre los ingresos provenientes de las actividades comerciales y de servicios de las EPS e IPS que excedan los destinados exclusivamente para prestación del POS, puede recaer el impuesto de industria y comercio, para lo cual sólo hace referencia al artículo 32 de la Ley 14 de 1983, pero omite un análisis integral de la normativa que en materia de industria y comercio rige para ese tipo de entidades de salud.

En efecto, lo expuesto por la Corte en los apartes 16 y 17 antes transcritos, se sustentan en una norma general del ICA sin hacer referencia a las siguientes normas:

	Artículo 39 Ley 14/83:
	Señala que está prohibido gravar con este impuesto los hospitales adscritos y vinculados al sistema nacional de salud



	Artículo 39 Dcto. 354/02:
	Señala expresamente que no están sujetos al ICA los servicios prestados por los hospitales.



	Artículo 11 L. 50/84
	Hacer referencia a la prohibición de gravar a las entidades que menciona el art. 39 num. 2º lit. d) L. 14 de 1983, para indicar que solo serán sujetas del ICA cuando realicen actividades comerciales e industriales.


Además, resultan extensivas en este punto, las consideraciones antes expuestas en relación con el concepto de atención esencial de salud en el que se incluyen otros servicios adicionales autorizados por la Ley y que no hacen parte del POS, a los que también les aplica la no sujeción prevista en el literal d) numeral 2º de la Ley 14 de 1983, en la medida en que corresponden a servicios prestados por las EPS e IPS.

Ahora bien, se observa que el artículo 111 de la Ley 788 de 2002, luego de la declaratoria de inexequibilidad parcial, dispone:

ARTÍCULO 111. En su condición de recursos de la seguridad social, no forman parte de la base gravable del impuesto de industria y comercio, los recursos de las entidades integrantes del Sistema General de Seguridad Social en Salud, conforme a su destinación específica, como lo prevé el artículo 48 de la Constitución Política.

Al respecto, se advierte que de la disposición transcrita, no podría afirmarse válidamente que en virtud de su expedición se deba entender derogada la prohibición establecida en el artículo 39 de la Ley 14 de 1983,

(…)

Las dos disposiciones no son incompatibles sino que se complementan en la medida en que una es de carácter subjetivo pues establece un beneficio a favor de los hospitales y clínicas y, la otra, es de carácter real porque excluye de la base gravable del impuesto los recursos de dichas entidades cuando integran el Sistema de Seguridad Social en Salud, es decir, que no están gravados los recursos que reciben por concepto de los servicios de salud que prestan.” (Resaltado de la Sala).
El caso concreto

La Sala precisa que en los actos de determinación
 la Administración afirmó que la sociedad RTS Ltda. es una Institución Prestadora de Servicios de Salud que pertenece al Sistema General de Seguridad Social en Salud, de conformidad con lo dispuesto en el artículo  155 numeral 3º de la Ley 100 de 1993.

En el certificado de existencia y representación legal, expedido por la Cámara de Comercio de Cali
, se señala que RTS Limitada, tiene como objeto social: “la prestación de servicios médicos asistenciales y administrativas en salud y del sector social, generales o en cualquier tipo de especialidad o subespecialidad, a través de sus instalaciones propias o instalaciones de terceros que pueda llegar a utilizar para tales fines en virtud de cualquier tipo de relación contractual. En especial y sin ser limitada la enunciación, la sociedad prestara servicios en la especialidad de la nefrología, la hemato oncología, servicios de laboratorio, banco de sangre, etc (….).” (Subrayado no es del texto).

La Sala considera que la sociedad actora, por su condición de institución  privada prestadora de servicios de salud, se encuentra amparada por la no sujeción al Impuesto de Industria y Comercio de que trata el artículo 39 numeral 2º literal d) de la Ley 14 de 1983, en lo que respecta a los ingresos que obtiene por dicha actividad.

En vía gubernativa
 la Administración dijo que la sociedad RTS Ltda. no dispone de un manejo contable que permita identificar la existencia de cuentas independientes que den certeza al Municipio de Santiago de Cali sobre cuáles ingresos corresponden al servicio público esencial POS en los regímenes contributivo y subsidiado, y cuáles a planes de medicina adicional. 

En la demanda se afirmó que el Municipio de Santiago de Cali, a lo largo de la actuación administrativa, ha manifestado erróneamente que la actora se encuentra obligada a gravar con ICA los ingresos que percibe por la prestación de servicios de salud, desconociendo que por expresa prohibición constitucional (art.48) y legal (art.39 literal d) de la Ley 14 de 1983), no son objeto de este gravamen. 

Atendiendo a la doctrina judicial vigente, no es de recibo el argumento de la Administración en el sentido de que la no sujeción se circunscribe a los ingresos que correspondan a la prestación de servicios del Plan Obligatorio de Salud, porque el beneficio que en materia de impuesto de industria y comercio prevé la Ley 14 de 1983, abarca de manera general la actividad de servicios de salud que prestan los hospitales y clínicas, independientemente  del origen de los recursos, sumado a que la administración no demostró la percepción de ingresos por actividades comerciales o industriales. 
Además, tampoco resulta de recibo que la parte demandada haya gravado los ingresos percibidos por servicios de salud, con el argumento de que la parte actora, RTS Limitada, no llevó contabilidad separada de sus ingresos, pues esta obligación sólo se predica de las Empresas Prestadoras de Servicios de Salud (EPS)
,  y  RTS es una IPS privada.

Por lo anterior, se confirmará la decisión de primera instancia.

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

FALLA

CONFÍRMASE la sentencia del 18 de mayo de 2009, dictada por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca.

Cópiese, notifíquese, devuélvase el expediente al tribunal de origen y cúmplase.
La anterior providencia se estudió y aprobó en la sesión de la fecha.

HUGO FERNANDO BASTIDAS BÁRCENAS

Presidente 
Salva voto

MARTHA TERESA BRICEÑO DE VALENCIA

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRÍGUEZ 

WILLIAM GIRALDO GIRALDO
� El Consejero Ponente no compartió la posición mayoritaria de la Sección, en cuanto a la interpretación de las normas que regulan la no sujeción al impuesto de Industria y Comercio por la prestación de servicios de salud. 


� C. P. Martha Teresa Briceño de Valencia.


� C-615/02


� Art. 152 Ley 100/93


� Art. 157 Ley 100/93


� En efecto, el Sistema de Seguridad Social en Salud ofrece a los afiliados y vinculados, dependiendo cada caso, unos planes definidos en el artículo 3º del Decreto 806 de 1998, así:


Artículo 3º. De los tipos de planes. En el Sistema General de Seguridad Social en Salud como servicio público esencial existen únicamente los siguientes planes de beneficios:


1. Plan de Atención Básica en Salud, PAB.


2. Plan Obligatorio de Salud del Régimen Contributivo, POS.


3. Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado, POSS.


4. Atención en accidentes de tránsito y eventos catastróficos.


5. Atención inicial de urgencias.





� Art. 18 Dcto. 80/98


� Norma modificada por el art. 37 de la Ley 1438 de 2011. En su texto original, el artículo 169 de la Ley 100/93 disponía:


ARTÍCULO 169. Las Entidades Promotoras de Salud podrán ofrecer planes complementarios al Plan Obligatorio de Salud, que serán financiados en su totalidad por el afiliado con recursos distintos a las cotizaciones obligatorias previstas en el artículo � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1993/ley_0100_1993_pr006.html" \l "204" \t "_blank" �204� de la presente Ley.   


PARÁGRAFO. El reajuste del valor de los planes estará sujeto a un régimen de libertad vigilada por parte del Gobierno Nacional.


� Dcto. 806/98. Artículo 23. Planes de Atención Complementaria. Los PAC son aquel conjunto de beneficios que comprende actividades, intervenciones y procedimientos no indispensables ni necesarios para el tratamiento de la enfermedad y el mantenimiento o la recuperación de la salud o condiciones de atención inherentes a las actividades, intervenciones y procedimientos incluidas dentro del Plan Obligatorio de Salud.


Tendrán uno o varios de los siguientes contenidos:


1. Actividades, intervenciones y procedimientos no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud o expresamente excluidos de éste.


2 . Una o varias condiciones de atención diferentes que permitan diferenciarlo del POS tales como comodidad y red prestadora de servicios.


Parágrafo. Sólo podrán ofrecerse los contenidos del POS en las mismas condiciones de atención cuando éstos están sometidos a períodos de carencia, exclusivamente durante la vigencia de este período.


�La medicina prepagada, ha sido definida por el Decreto 1486 de 1994, así: El sistema organizado y establecido por entidades autorizadas conforme al presente Decreto, para la gestión de la atención médica, y la prestación de los servicios de salud y/o atender directa o indirectamente estos servicios, incluidos en un plan de salud preestablecido, mediante el cobro de un precio regular previamente acordado. (Negrillas fuera de texto).


� C-331/03


� Si bien los pronunciamientos se han hecho con ocasión de acciones de tutela interpuestas contra empresas de medicina prepagada, tal conclusión resulta igualmente aplicable a los demás planes adicionales de salud, señalados en el art. 169 de la Ley 100 de 1993.


� Ver al respecto las sentencias T-307 de 1997, M.P. José Gregorio Hernández Galindo; T-732 de 1998, M.P. Fabio Morón Díaz; y T-236 de 2003, M.P. Jaime Córdoba Triviño, entre otras.


� T-1064/05


� Dcto. 806/98 art. 7º.


� Art. 49 inciso 2º. C.P.


� C-736/07. “Ahora bien, de esta reglamentación constitucional, de manera especial de lo afirmado por el artículo 365 cuando indica que los servicios públicos “estarán sometidos al régimen jurídico que fije la ley, podrán ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares”, la Corte entiende que el constituyente quiso definir que las personas o entidades que asuman la prestación de los servicios públicos tendrán no sólo un régimen jurídico especial, sino también una naturaleza  jurídica especial; esta particular naturaleza y reglamentación jurídica encuentra su fundamento en la necesidad de hacer realidad la finalidad social que es definida por la misma Carta como objetivo de la adecuada prestación de los servicios públicos”.


� Art. 153-12 L. 100/93


� Art. 333 C.P.


� C-974/02


� Sentencia C- 037 de 1996


� Liquidación Oficial de Revisión folio 14 


� Folios 4 a 6 


� En la liquidación oficial de revisión (fl. 15) y  en la resolución que resolvió el recurso de reconsideración (fl.39)


� “Artículo 182 de la Ley 100 de 1993. De los ingresos de las entidades promotoras de salud. Las cotizaciones que recauden las Entidades Promotoras de Salud pertenecen al Sistema General de Seguridad Social en Salud. Por la organización y garantía de la prestación de los servicios incluidos en el Plan de Salud Obligatorio para cada afiliado, el Sistema General de Seguridad Social en Salud reconocerá a cada Entidad Promotora de Salud un valor percápita, que se denominará Unidad de Pago por Capitación UPC. Esta Unidad se establecerá en función del perfil epidemiológico de la población relevante, de los riesgos cubiertos y de los costos de prestación del servicio en condiciones medias de calidad, tecnología y hotelería, y será definida por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, de acuerdo con los estudios técnicos del Ministerio de Salud. PARÁGRAFO 1o.  Las Entidades Promotoras de Salud manejarán los recursos de la seguridad social originados en las cotizaciones de los afiliados al sistema en cuentas independientes del resto de rentas y bienes de la entidad.”





