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Bogotá, D.C., febrero 03 de 2005

CONCEPTO 1075               

Para contestar cite

2005EE10843

41/03/02/05

Doctor

ALVARO CAMACHO MONTOYA

Calle 93B No. 13-30 Oficina 302

Ciudad.

Tema:  
Impuesto de Industria y Comercio
Subtema:   Entidades privadas que prestan el servicio de educación pública – Contrato de Concesión-
Referencia: Radicación 2004ER78840 y 6829

En virtud de los numerales 2º y 3º del Artículo 22 del Decreto Distrital 333 de septiembre 30 de 2003, compete a este Despacho interpretar de manera general y abstracta, la aplicación de las normas tributarias distritales, manteniendo la unidad doctrinal de la Dirección Distrital de Impuestos. 

CONSULTA

Los ingresos que obtienen algunas entidades privadas sin ánimo de lucro originados en la prestación del servicio de educación pública ( a través de contratos de concesión con el Distrito) estarían “no sujetos” al impuesto de industria y comercio (literal c) art. 39 Decreto 352 de 2002)?

RESPUESTA:

Hay que indicar en primera instancia, que los conceptos emitidos por este Despacho no responde a la solución de casos particulares y concretos, pues estos son discutidos en los procesos de determinación que se adelantan a los contribuyentes en donde se determina de manera particular la situación fiscal real del sujeto pasivo, es competencia de esta Oficina la interpretación general y abstracta de las normas tributarias distritales, como se dijo inicialmente y bajo éstos parámetros absolveremos sus inquietudes. 

Para proceder con el estudio recordemos quienes han sido llamados a ser sujetos pasivos del impuesto de Industria, Comercio y Avisos en la jurisdicción de Bogotá D.C. Al respecto la Ley 14 de 1983, Artículo 32, norma compilada en el artículo 32 del Decreto 352 de 2002 estableció:

“ARTÍCULO 32º El impuesto de Industria y Comercio recaerá, en cuanto a 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 inmueble determinados, con establecimientos de comercio o sin ellos.”

De la misma forma y teniendo en cuenta que el hecho generador del impuesto de industria y comercio en Bogotá lo constituye la realización de manera directa o indirecta, permanente u ocasional, con establecimiento de comercio o sin el de actividades industriales, comerciales o de servicios, entraremos a recordar que debemos entender por cada una de estas conforme con los artículos 33 a 35 del Decreto Distrital 352 de 2002

“Artículo 33. Actividad industrial. Es actividad industrial, la producción, extracción, fabricación, manufactura, confección, preparación, reparación, ensamblaje de cualquier clase de materiales y bienes y en general cualquier proceso de transformación por elemental que éste sea.

Artículo 34. Actividad comercial.  Es actividad comercial, la destinada al expendio, compraventa o distribución de bienes y mercancías, tanto al por mayor como al por menor y las demás actividades definidas como tales por el Código de Comercio, siempre y cuando no estén consideradas por la ley como actividades industriales o de servicios.

Artículo 35. Actividad de servicio. Es actividad de servicio, toda tarea, labor o trabajo ejecutado por persona natural o jurídica o por sociedad de hecho, sin que medie relación laboral con quien lo contrata, que genere una contraprestación en dinero o en especie y que se concrete en la obligación de hacer, sin importar que en ella predomine el factor material o intelectual.”
De la lectura de este texto se infiere, que como regla general cualquier persona natural o jurídica o sociedad de hecho, pública y privada, por cuanto no hizo distinción, que realizara actividades industriales, comerciales o de servicios en las jurisdicciones municipales, podría ser gravada con el impuesto de Industria y Comercio. Por autorización expresa de la ley, y para evitar una dudosa o equivocada interpretación, el legislador enumeró los sujetos y actividades no sujetas, de lo que se concluye, que las actividades que no se encuentran consagradas como no sujetas por el Art. 39 del Decreto 352 de 2002 y el Art. 39 de la Ley 14 de 1983, son sujetos del impuestos de I.C.A., por ende, están en la obligación de declarar y pagar dichos impuestos.

Dentro de las no sujeciones del impuesto de Industria, Comercio y Avisos, el numeral c) del Artículo 39º del Decreto Distrital en mención, señaló:

c) La educación Pública, las entidades de beneficencia, las culturales y deportivas ,las actividades desarrolladas por los sindicatos, por  las asociaciones de profesionales y gremiales sin ánimo de lucro, los partidos políticos y los servicios prestados por los hospitales adscritos o vinculados al sistema nacional de salud.

(...) 

El precepto antes enunciado, para efectos de las no sujeciones, determina para algunos eventos, de manera expresa el sujeto que desarrolla las actividades como es el caso de las realizadas por los sindicatos, por las asociaciones de profesionales, y gremiales sin ánimo de lucro, las desarrolladas por los partidos políticos y los servicios prestados por los hospitales adscritos o vinculados al sistema nacional de salud y se incluye la educación pública por cuanto necesariamente debe ser prestada por el Estado. (Sujeto determinado).

En cambio para otras actividades no precisó el sujeto que las desarrolla tales como las actividades de beneficencia, las culturales y las deportivas, es decir, que lo determina la no sujeción en estas últimas es la realización de la determinada actividad y no el sujeto en si que las desarrolla.

Hechas las anteriores precisiones y a efecto de adentrarnos al tema de consulta, resulta procedente detenernos a analizar, en particular, el tratamiento preferencial que el legislador quiso darle a la educación pública, para ellos recordemos, que la ley distingue entre educación pública y educación privada la ley 115 de 1994 ”por la cual se expide la ley general de la educación”, se ocupa desde el Título I, al IX de la educación pública propiamente dicha y en el Título X  trata sobre las normas especiales para la educación impartida por particulares. Esto en acatamiento a los principios constitucionales que a continuación nos referimos, dado que la educación es un servicio público que es prestado tanto por el Estado como por los particulares bajo la regulación, control y vigilancia de aquel. Como se ve, las instituciones educativas de carácter privado gozan de protección estatal pero al mismo tiempo están sujetas a la reglamentación legal que permite y regula su ejercicio a fin de velar por su calidad, por el cumplimiento de sus fines y por la mejor formación moral, intelectual y física de los alumnos y a las obligaciones propias de quien presta un servicio público.

El artículo 67 de la Constitución enseña:

 “La educación es un derecho de la persona y un servicio público que tiene una función social; con ella se busca el acceso al conocimiento, a la ciencia, a la técnica, y a los demás bienes y valores de la cultura……..

“Corresponde al Estado regular y ejercer la suprema inspección y vigilancia de la educación con el fin de velar por su calidad, por el cumplimiento de sus fines y por la mejor formación moral, intelectual y física de los educandos; garantizar el adecuado cubrimiento del servicio y asegurar a los menores las condiciones necesarias para su acceso y permanencia en el sistema educativo."

"La Nación y las entidades territoriales participarán en la dirección, financiación y administración de los servicios educativos estatales, en los términos que señalen la Constitución y la ley”.  

A su vez, dice el artículo 68: 

"Los particulares podrán fundar establecimientos educativos. La ley establecerá las condiciones para su creación y gestión.

La comunidad educativa participará en la dirección de las instituciones de educación.

La enseñanza estará a cargo de personas de reconocida idoneidad ética y pedagógica. La Ley garantiza la profesionalización y dignificación de la actividad docente.

La enseñanza estará a cargo de personas de reconocida idoneidad ética y

Los padres de familia tendrán derecho de escoger el tipo de educación para sus hijos menores. En los establecimientos del Estado ninguna persona podrá ser obligada a recibir educación religiosa.

Las integrantes de los grupos étnicos tendrán derecho a una formación que respete y desarrolle su identidad cultural.

La erradicación del analfabetismo y la educación de personas con limitaciones físicas o mentales, o con capacidades excepcionales, son obligaciones especiales del Estado."
El artículo 68 se integra con en el artículo 2º que dice que las autoridades de la República están instituidas para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales de los particulares y con el  artículo 365 Superior que establece como deber del Estado asegurar su prestación eficiente (del servicio público) a todos los habitantes del territorio nacional.

De lo cual se puede colegir que el servicio de educación prestado por una entidad pública se entiende la que imparte el Estado directamente a través de los diferentes establecimientos creados para tal fin, financiados con fondos del tesoro, en los cuales, éste asume en forma total, todos los gastos correspondientes; tales como instalaciones docentes, servicios. Y la educación privada es la que presta las personas privadas con autorización del Estado en la cual los costos y gastos son asumidos por éstos y en donde el Estado sólo interviene para autorizar su funcionamiento, previo el cumplimiento de los requisitos de Ley.

Ahora bien, el servicio de educación prestado por entidades pública y el prestado por particulares tienen un tratamiento fiscal diferente en materia del Impuesto de Industria y Comercio, la Ley 14 de 1983 contemplan como no sujeta de éste impuesto el servicio de educación prestada por entidades públicas, mientras que el servicio de educación prestada por particulares, recordemos, que se le dio tratamiento de exención.  El Acuerdo 11 de 1988, artículo 18, estableció, entre otras, una exención tributaria para la actividad de educación privada, sobre el 100% de sus ingresos brutos por un término de cinco años a partir del año gravable 1988. Es decir, este beneficio operó hasta el año gravable 1992 inclusive, a partir de allí desapareció la exención y se revive el cumplimiento de todos los deberes y obligaciones tributarias para los sujetos que la desarrollen.

Con respecto al tratamiento de la no sujeción contenido en la Ley 14 de 1983, se pronuncio el Consejo de Estado en fecha 16 de octubre de 1996, expediente no. AI.07, Consejero Ponente Doctor Delio Gómez Leyva, cuando señaló:

“...y por lo tanto no se encuentra que exista violación del principio de igualdad en relación con las entidades educativas de carácter privado, pues aun cuando prestan un importante servicio público, no por estas razón sus actividades dejan de ser servicios y por ende ser sujetos pasivos del impuesto de industria y comercio...” 

Bajo este sentencia se concluyó que al permitir prestar el servicio público de la educación en un particular, esta actuación no hace acreedor al particular de la condición de no sujeto del impuesto de industria y comercio.  

Ahora bien, puede suceder como en efecto lo plantea el consultante, que las entidades públicas requieran contratar con entidades privadas el servicio público de la educación, y para abordar éste tema tenemos que tener en cuenta en primer término el régimen jurídico de la contratación estatal recogido en la Ley 80 de 1993 y demás normas especiales sobre la materia. En ellas se señalan que dichos contratos poseen elementos esenciales tales como: 1- Competencia y capacidad contractual tanto de la entidad pública como del contratista . 2. Consentimiento, es decir acuerdo de voluntades. 3- Objeto, es decir el asunto o la actividad a lo cual se refiere. 4. El precio, entre otros mas.

Dentro de los contratos estatales definiremos el de concesión, por ser el mas utilizado para la prestación del servicio educativo, en cual se encuentra consagrado en el artículo 32 numeral 4. de la Ley 80 de 1993 en los siguientes términos:

“ ...

4. Contrato de concesión. Son contratos de concesión los que celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestación, operación, explotación, organización o gestión total o parcial de un servicio público, o la construcción, explotación o conservación total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso público, así como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada prestación  o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una remuneración que puede consistir ......” 

Vemos que, el contrato de concesión educativa se ciñe a los lineamientos antes enunciados, en el cual se contrata entre las partes, la prestación del servicio de educación pública, en donde el concesionario presta el servicio por su cuenta y riesgo y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una remuneración.

En tal sentido, no se puede confundir la calidad pública de la entidad concedente, con la calidad privada del concesionario, de tal suerte que aunque el objeto general de la entidad pública que paga o remunera para llevar a cabo un proceso educativo, es eminentemente público, no debe confundirse con el objeto de los particulares (naturales, jurídicas o sociedades de hecho), es decir que el hecho de prestar el servicio de educación pública un particular, producto de un contrato de concesión, este no adquiere la calidad jurídica de la entidad concedente. 

Teniendo de presente que el artículo 39 de la Ley 14 de 1993, excluye la educación pública del gravamen del impuesto de ICA dicha exclusión favorece a la entidad concedente, mas no así al concesionario que presta el servicio al Estado a cambio de una retribución. 

Ahora señalaremos que debe entenderse por una actividad de servicio en los términos del artículo 35 del Decreto 353 de 2002:

Artículo 35. Actividad de servicio. Es actividad de servicio, toda tarea, labor o trabajo ejecutado por persona natural o jurídica o por sociedad de hecho, sin que medie relación laboral con quien lo contrata, que genere una contraprestación en dinero o en especie y que se concrete en la obligación de hacer, sin importar que en ella predomine el factor material o intelectual.”
De la definición antes transcrita, podemos colegir que los elementos que caracterizan la actividad de servicio se enmarcan completamente con los contemplados en el contrato de concesión educativa, convirtiendo al concesionario en sujeto pasivo del impuesto de industria y comercio. 

Ahora, si el concesionario es una asociación sin ánimo de lucro, no sobra recordar que en varios conceptos proferidos por ésta Subdirección, se ha precisado lo que debe entenderse por materia imponible a tenor de la Ley 14 de 1983, puntualizando que según el artículo 32 ibídem la materia imponible en el impuesto de Industria, Comercio, Avisos y Tableros, está constituida por el ejercicio, en una jurisdicción municipal, de una actividad mercantil en cualquiera de sus manifestaciones industrial, comercial o de servicios por parte de personas naturales o jurídicas y sociedades de hecho, en forma permanente u ocasional, con o sin establecimiento e independientemente del factor de “ánimo de lucro”.
Para mayor comprensión del tema en estudio, me permito remitirle los Concepto 1053 del 27 de octubre de 2004 el cual puede ser consultado en la parte pertinente.
Cordialmente,

MAGDA CRISTINA MONTAÑA MURILLO

Subdirectora Jurídico Tributaria

Proyectó: Myriam Lóvado Prieto

Anexo. Concepto 1053
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