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Ref. Contestacion Oficio No. 2249 del 14 de Junio de 2017.

Concepto No. 024

Fecha 28 de Agosto de 2017

Problema Juridico Cobro de Estampillas para los contratos que
celebran las empresas sociales del Estado.

Fuentes formales Constitucion Politica, Ley 100 de 1994, Ley
715 de 2001

Precedente Sentencia C 341 de 2007.

Sentencia C No. 978 de 2010.

Sentencia C- 655 de 2003

Sentencia C — 1040 de 2003

Sentencia Consejo de Estado Radicado 2005-

00663-01 (20117)

Sobre Este Concepto juridico:

Este concepto juridico no es obligatorio ni vinculante, se trata de una opinion,
apreciacion o juicio, que sirve como simple elemento de informacién o criterio
de orientacién, o como materia de consulta sobre las cuestiones en él
planteadas.

De alli que la Entidad que lo ha solicitado no esta sometida a lo gue en él se
concluye o se opina, de modo que pueden o no acogerlo, sin que se derive
ningun tipo de responsabilidad sobre la entidad que lo emite.

Como es conacido la funcién primordial de la Contraloria Departamental del
Tolima, es ejercer la vigilancia fiscal de las entidades territoriales del nivel
departamental y municipal, descentralizadas y por servicios.

Para emitir el presente concepto se estudiara la normatividad vigente sobre el
tema en comento, el precedente jurisprudencial, luego se emitiran las
conclusiones para finalmente dar respuesta a los problemas juridicos
planteados.
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1) Normatividad.

Constitucion Politica:

“Articulo 48: Se garantiza a los habitantes el derecho irrenunciable a la
Seguridad Social.

El Estado, con la participacion de los particulares, ampliara
progresivamente la cobertura de la seguridad social que comprendera la
prestacion de los servicios en la forma que determina la ley.

La seguridad social podra ser prestada por entidades publicas o
privadas, de conformidad con la ley. No se podran destinar ni utilizar
los recursos de las instituciones de la sequridad social para fines
diferentes a elia”.

2) Precedente jurisprudencial

2.1 Sentencia C No. 341 de 2007.

‘7. Anilisis de la aplicacién del principio constitucional segiin el cual “No se
podrdn destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad
Social para fines diferentes a ella”, al caso concreto.

“El demandante alega que las expresiones acusadas vulneran el articulo 48
constitucional, mas exactamente, al principio de intangibilidad de los recursos
del sistema de seguridad social, por cuanto “imporner contribuciones a las Cajas
de Compensacion familiar o excluirlas de un régimen de excepcion, como en el
caso de autos frente al impuesto a las ventas, afecta la aplicacion de los
recursos bajo su administracion a las finalidades del sistema de seguridad
social, pues implica una desviacion de los mismos al cumplimiento de otros
fines, de gran importancia publica seguramente, pero diferente al criterio
razonado y ordenado por el constituyente en cuanto a la afectacion especifica y
prevalente a la que alude el articulo 48 de la Constitucion”. No comparte la
Corte tales afirmaciones, por las razones que pasan a explicarse.

Desde temprana jurisprudencia, esta Corporacién ha establecido unas claras
lineas jurisprudenciales en el sentido de que las Cajas de Compensacidn familiar
cumplen funciones vinculadas con la seguridad social en Colombia. En efecto, la
Corte Constitucional ha entendido que aquéllas (i) desarrollan diversos
programas para la prestacion de la seguridad social[22]; (ii) prestan un servicio
dentro del ambito de la seguridad social[23]; (iii) los recursos que manejan, ya
que éstos hacen parte del sistema de seguridad social, son de naturaleza
parafiscal y se encuentran sometidos a la-prescripcién prevista en el articulo 48
Superior[24]; y (iv) cubren el subsidio familiar a los trabajadores, desarrollan
actividades en el &mbito de la recreacién y el deporte, asignan subsidios de
vivienda de interés social, y participan del sistema de seguridad social integral,
creado y organizado por la Ley 100 de 1993, para administrar recursos del
régimen subsidiado de salud, y actian en la administracién y prestacion de
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servicios en el sistema de proteccién social en beneficio de los desempleados,
adelantando programas de micro crédito[25].

Ahora bien, el problema que se plantea consiste en determinar si las normas
acusadas realmente conducen a que se destinen o utilicen recursos de
instituciones de la seguridad social para fines diferentes a ella. La Corte estima
que no, por las razones que pasan a explicarse.

Tal y como se ha explicado, cuando quiera que las Cajas de Compensacién
Familiar presten servicios vinculados con la seguridad social, “de acuerdo con lo
previsto en la Ley 100 de 19937, éstos se encuentran excluidos del pago del
impuesto sobre las ventas, motivo por el cual carece de sentido plantear que se
esté ante un caso de desviacidon de los recursos de la seguridad social para fines
diferentes a ella. En estos casos, el consumidor final no tendrd la obligacion de
sufragar el pago del impuesto. Es mds, el legislador ni siquiera podria gravar con
el IVA los servicios de salud prestados por las Cajas de Compensacion Familiar,
por cuanto en esos casos si se estaria violando la prohibicién constitucional de no
“destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para
fines diferentes a ella”.

En cuanto a los demds servicios prestados por las Cajas de Compensacién
Familiar, distintos de aquellos vinculados a la Ley 100 de 1993 y que sf resultan
gravados con el IVA, la Corte considera que tampoco se estd violando la
prescripeion constitucional del articulo 48, por cuanto se trata de la prestacién de
servicios que, en si mismo considerados, no tienen una vinculacién objetiva y
directa con la seguridad social. En tal sentido, servicios prestados por las Cajas
de Compensacion Familiar tales como transporte, turismo, deportes, teatro,
servicios de codmputo y supermercados, entre otros, no constituyen componentes
del concepto de seguridad social en Colombia.

En efecto, en nuestro ordenamiento constitucional la seguridad social tiene una
doble connotacion. Por una parte, se trata de un derecho irrenunciable de todas
las personas, que adquiere el cardcter de fundamental por conexidad, cuando
resulten afectados derechos tales como la salud, la vida digna y la integridad
fisica y moral, entre otros; por otra, es un servicio publico, de cardcter
obligatorio, que pueden prestar las entidades piiblicas o privadas, segin lo
establezca la ley, bajo la direccidn, coordinacién y control del Estado y con
sujecidn a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. Por tal razén,
la Corte ha sostenido que “El concepto de seguridad social hace referencia al
conjunto de medios de proteccion institucionales frente a los riesgos que
atentan contra la capacidad y oportunidad de los individuos y sus familias para
generar los ingresos suficientes en orden a una subsistencia digna.”[26]

Cabe asirismo sefialar que, tal y como se considerd en sentencia C- 230 de
1998, estructurar la seguridad social como un servicio publico supone, la
adopcion de un conjunto de medidas por parte del Estado y la sociedad, que
proporcionen medios de existencia ante las contingencias negativas en las cuales
se puedan ver envueltas las actividades laborales o las condiciones fisicas o de
salud de las personas, como ocurre con “la enfermedad, el desempleo, los
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accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales, las cargas de familia,
la vejez, la invalidez y el fallecimiento del sostén de la familia.”.[27

Asi mismo, en relacién con el sentido y alcance de la nocién de seguridad social
en la Constitucién, esta Corporacién en sentencia C- 125 de 2000, referente a la
revisién oficiosa de la ley 516 de 1999, por la cual se aprueba el Codigo
Iberoamericano de Seguridad Social, estimé con que aquélla se busca “no sdlo la
proteccion de la persona humana, cualquiera que sea su sexo, raza, edad,
condicidn social, etc., sino también contribuir a su desarrollo y bienestar, con
especial énfasis a las personas marginadas y a las de los sectores mds
vulnerables de la poblacidn para que puedan lograr su integracion social.”

En este orden de ideas, dentro del amplio universo de servicios que actualmente
prestan las Cajas de Compensacién Familiar en Colombia, la Corte encuentra
que, salvo aquellos vinculados con la Ley 100 de 1993, los demés no guardan
una relacion directa y estrecha con el manejo de los riesgos que atentan contra la
capacidad y oportunidad de los individuos y sus familias para generar los
ingresos suficientes en orden a una subsistencia digna, y en consecuencia, la
imposicién de un gravamen sobre la prestacidn de los mismos, como lo es el
impuesto sobre el valor agregado [VA, no constituye vulneracién alguna a la
prohibicién constitucional de destinar o utilizar los recursos de las instituciones
de la Seguridad Social para fines diferentes a ella™.

2.2 Sentencia C No. 978 de 20190.

“7.2. Por tratarse de un servicio publico, la seguridad social en salud
requiere contar con un flujo constante de recursos que permita su
financiacion y por ende la atencién adecuada y oportuna de las
prestaciones correspondientes. Estos recursos provienen basicamente
de las cotizaciones de sus afiliados, las cuales son establecidas por el
Estado en ejercicio de su potestad impositiva. Dichas cotizaciones
constituyen contribuciones parafiscales, toda vez que se cobran de
manera obligatoria a un determinado nimero de personas cuyas
necesidades en salud se satisfacen con los recursos recaudados[62].

Sobre el cardcter parafiscal de los recursos de la seguridad social en salud y su
destinacion especifica, la jurisprudencia constitucional ha sefialado:

“Segln las caracteristicas de la cotizaciéon en seguridad social,
se trata de una tipica contribucion parafiscal, distinta de los
impuestos y las tasas. En efecto, constituye un gravamen fruto
de la soberania fiscal del Estado, que se cobra de manera
obligatoria a un grupo de personas cuyas necesidades en salud
se satisfacen con los recursos recaudados, pero que carece de
una contraprestacién equivalente al monto de la tarifa. Los
recursos provenientes de la cotizacién de seguridad social no
entran a engrosar las arcas del presupuesto nacional, ya que se
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destinan a financiar el sistema general de seguridad social en
salud[63]".

Dado su caracter parafiscal, los recursos de la seguridad social en salud
tienen destinacion especifica, esto es, no pueden ser empleados para
fines diferentes a la seguridad social. Asi lo establece expresamente el
articulo 48 de la Carta Politica al disponer que “No se podran destinar ni
utilizar los recursos de las instituciones de la Sequridad Social para fines
diferentes a ella”. Sobre el alcance de esta clausula constitucional la
jurisprudencia constitucional ha dicho:

“Se trata de una norma fundamental de indudable cardcter
imperativo y absoluto respecto del cual no se contemplan
excepciones, ni se permite supeditar su cumplimiento —de
aplicacién inmediata— a previsiones o restricciones de jerarquia
legal.

“Por tanto, la calidad superior y prevalente del mandato
constitucional desplaza toda norma inferior que pueda desvirtuar
sus alcances, y, si alguien llegase a invocar con tal objeto las
disposiciones de la ley en materia de liquidacion forzosa de las
instituciones financieras, deben ser ellas inaplicadas, para, en su
lugar, hacer que valga el enunciado precepto de la Constitucion,
segun lo dispone el 4 Ibidem, en virtud de la inocultable
incompatibilidad existente. ”[64]

Como [a norma superior que se comenta no establece excepciones, la
prohibicion de destinar y utilizar los recursos de las instituciones de la
seguridad social para fines diferentes a ella comprende tanto los
recursos destinados a la organizacion y administracién del sistema de
seguridad soctal como los orientados a la prestacion del servicio, lo cual
es razonable pues unos y otros integran un todo indivisible, tal como se
desprende del principio superior de eficiencia ya comentado.

El hecho de que los recursos de la seguridad social en salud tengan
caracter parafiscal significa que los mismos deban destinarse a la
funciéon propia de la seguridad social: la salud de la poblacién protegida.
Con tal fin, la Ley 100 de 1993 disefid un sistema de seguridad social en
salud (S(GSSS)[65], cuyo objetivo fundamental es crear las condiciones
de acceso a un Plan Obligatorio de Salud (POS) para todos los
habitantes del territorio nacional, y el cual permitira la protecciéon integral
de las familias, a la maternidad y enfermedad general, en las fases de
promociéon y fomento de la salud y la prevencién y diagndstico,
tratamiento y rehabilitacion para todas las patologias, segun la
intensidad de uso y los niveles de atencién y complejidad que se
definan[66].
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7.3. Dicho sistema estd compuesto por dos regimenes: el régimen
contributivo[67] y el régimen subsidiado[68], los cuales operan a través
de las entidades aseguradoras (EPS-C y EPS-S) de naturaleza publica o
privada, cuya existencia es autorizada por el Estado, siempre que llenen
las condiciones técnicas y financieras exigidas por [a ley. Estas
entidades son las encargadas de asegurar que se preste a la poblacion
que libremente las elija, el Plan Obligatorio de Salud — POS - con cargo
a una Unidad de Pago por Capitacion, cuyo valor previamente ha sido
definido en consideracion al paquete de servicios que este contiene. De
modo que las Empresas Promotoras de Salud estan llamadas a asumir,
en calidad de intermediarias y administradoras de los recursos del
sistema, las contingencias en salud de sus afiliados. La Corte ha dicho
que con la creacion de estas entidades se busca homogenizar la
operacién y optimizar los beneficios que otorgan las entidades de
seguridad social sin distincion entre usuarios de uno y otro régimen”.

2.3 Sentencia C No. 655 de 2003.

“Los recursos que manejan las EPS y las cajas de compensacion
Familiar hacen parte del ciclo de la seguridad social y no pueden
ser objeto de gravamenes.

7.1. En el caso especifico de las EPS, estas son las entidades
responsables de la afiliaciéon y registro de los afiliados y, por
delegaciéon del Fondo de Solidaridad y Garantia -Fosyga-, del
recaudo de las cotizaciones, aportes, cuotas moderadoras, pagos
compartidos, copagos, tarifas, deducibles o bonificaciones en el Plan
Obligatorio de Salud -POS-. Su funcién bésica es organizar y
garantizar, directa o indirectamente, la prestacién del servicio de
salud obligatorio y girar la diferencia entre los ingresos por
cotizaciones y el valor de las correspondientes Unidades de Pago por
Capitaciéon -UPC- al Fosyga.[13]

7.2. Es de interés precisar que la UPC es la cuota de valor anual que
reciben las EPS por cada una de las personas afiliadas, cotizantes o
beneficiarias, para garantizar la adecuada prestacién de los servicios
que ofrece el POS durante ese periodo de tiempo. Constituye
los “ingresos de las Entidades Promotoras de Salud”[14] y el centro
del equilibrio financiero del sistema obligatorio de salud[15]. La
UPC debe ser definida por el Consejo Nacional de Seguridad Social
en Salud, quien estd llamado a establecerla en funcién del perfil
epidemioldgico de la poblacién relevante, de los riesgos cubiertos y
de los costos de prestacion del servicio en condiciones medias de
calidad, tecnologia y hotelerfa[16].
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7.3. Respecto a las UPC, es decir, respecto de los recursos que
manejan y administran las EPS, hay que decir que éstos conservan la
naturaleza de parafiscales, y en ninglin caso pasan a ser privados, por
cuanto se encuentran en el ciclo del uso de los recursos dispuestos
para garantizar el servicio de la Seguridad social en Salud. En
reciente pronunciamiento, la Corte, interpretando el contenido de las
disposiciones que regulan el sistema de seguridad social en salud, y
siguiendo el precedente fijado en las Sentencias SU-480 de 1997, C-
139 de 1999 y C-363 de 2001, aclaré que los recursos destinados al
plan obligatorio de salud pertenecen al sistema, y que no pueden
calificarse como rentas propias de las EPS por cuanto no configuran
el simple el pago por los servicios administrativos que ellas prestan,
sino que fundamentalmente representan el célculo de los costos para
la adecuada prestacion del servicio.

A juicio de la Corte, entre las EPS y los recursos del sistema de
seguridad social en salud surge una relacion indisoluble e
inescindible que impide considerar dichos recursos, en algin
momento del ciclo en que intervienen, como propios de aquellas. La
posibilidad de que las EPS obtengan una legitima ganancia,
rendimientos o excedentes, no desvirtha en modo alguno el cardcter
parafiscal de los recursos, pues ello es atribuible a la forma como ha
sido diseflado el sistema, en el que se admite la participacién de
entidades privadas, publicas o mixtas. Ademaés, como ya se anotd, los
recursos que recaudan y manejan las EPS a través de la UPC, se
calculan es sobre la base del estimativo del costo de los servicios, sin
mayores consideraciones a la posibilidad de que las EPS obtengan
una ganancia. Sobre el punto, manifestd esta Corporacion:

“La Unidad de Pago por Capitacion no representa simplemente

el pago por los servicios administrativos que prestan las EPS
sino representa en especial, el célculo de los costos para la
prestacion del servicio de salud en condiciones medias de
calidad, tecnologia y hoteleria. Esto significa, la prestacion del
servicio en condiciones de homogenizacién y optimizacién. La
relacidén entre las entidades que pertenecen al sistema y los
recursos que fluyen dentro del ciclo de prestacion del servicio
de salud, forman un conjunto inescindible, asi como la Corte lo
analizo en la Sentencia SU-480 de 1997:

‘Hay que admitir que al delegarse la prestacion del
servicio publico de salud a una entidad particular, ésta
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ocupa el lugar del Estado para algo muy importante cual
es la prestacion de un servicio publico; pero eso no
exoluye que_la ent1dad asp1re a obtener una legltlma
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paraﬁscal Por tal razon, 1a Corte no puede set

preceptos forma parte de ‘uno; de los Ob_]@thOSvf'd Estado
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En este sentido, las UPC no son recursos que pueden
catalogarse como rentas propias de las EPS, porque en primer
lugar, las EPS no pueden utilizarlas ni disponer de estos
recursos libremente. Las EPS deben utilizar los recursos de la
UPC en la prestacién de los servicios de salud previstos en el
POS. En segundo lugar, la UPC constituye la unidad de medida
y calculo de los minimos recursos que el Sistema General de
Seguridad Social en Salud requiere para cubrir en condiciones
de prestacién media el servicio de salud tanto en el régimen
contributivo como en el régimen subsidiado.” (Sentencia C-828
de 2001, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio).

7.4. De acuerdo con las consideraciones precedentes, en la misma
Sentencia se sostiene que considerar la UPC como recursos privados
o propios de las EPS “es un error que se deriva de equiparar el Plan
obligatorio de Salud POS con un contrato tradicional de seguro”. En
cuanto el objetivo del sistema de seguridad social en salud es
privilegiar el subsidio de la demanda, las entidades administradoras
actuan como simples intermediarias entre los recursos que manejan y
los usuarios del servicio, asimildndose su funcién a un contrato de
aseguramiento especial en el que las EPS asumen el riesgo de la
actividad y la administracién de los recursos. Pero no se trata de un
contrato de seguro clasico. No “porque en primer lugar, construye un
manejo financiero de prestacién media para todos por igual, tanto
para el régimen contributivo, como para el régimen subsidiado, y en
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segundo lugar, los recursos, una vez son captados por el Sistema de
Salud, no le pertenecen a quien los cancela, sino al sistema en
general. Las cotizaciones que hacen los afiliados al sistema de salud
no se manejan como cuentas individuales en donde existe una ‘
relacién conmutativa entre lo que se paga y lo que se recibe. Estos |
aspectos, de la relacion entre afiliados y asegurador distinguen de

fondo el contrato de aseguramiento en salud del contrato de seguros
tradicional”[17].

7.5. Ahora bien, teniendo en cuenta que los recursos que manejan las
EPS dentro del plan obligatorio de salud son parafiscales, y que por
mandato constitucional los mismos no deben tener una destinacién
diferente a la seguridad social, la jurisprudencia constitucional ha
venido considerando que éstos no pueden ser gravados a través de la
imposicidn de tributos, pues ello constituye un clara violacién a la
previsién contenida en el articulo 48 de la Constitucion Politica. Para
la Corte, sélo los recursos que se capten por fuera del plan
obligatorio de salud, a titulo de sobreaseguramiento o planes
complementarios, son considerados rentas propias de las EPS, y por
lo tanto, no tienen la naturaleza de recursos parafiscales pudiendo ser
objeto de gravamenes en los términos en que lo defina la ley. Al
respecto, se lee en la Sentencia C-828 de 2001:

“Otra cosa diferente son los recursos que tanto las EPS como
las IPS captan por los pagos de sobreaseguramiento o planes
complementarios que los afiliados al régimen contributivo
asumen a mutuo propio, por medio de un contrato individual
con las entidades de salud para obtener servicios
complementarios, por fuera de los previstos en el POS. Estos
recursos y todos los demés que excedan los recursos exclusivos
para prestacion del POS son rentas que pueden ser gravadas
con 1mpuestos que den, a los recursos captados, una destinacién
diferente a la Seguridad Social. Las ganancias que las EPS y las
IPS obtengan por la prestacion de servicios diferentes a los
previstos legal y jurisprudencialmente [18] como Plan
Obligatorio de Salud no constituyen rentas parafiscales y por
ende pueden ser gravados.”

2.4 Sentencia 1040 de 2003.

1. En desarrollo de lo dispuesto en los articulos 48 y 49 de la Constitucién, la
Ley 100 de 1993 cred el Sistema de Seguridad Social integral, cuyo objeto es
garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para obtener
la calidad de vida acorde con la dignidad humana, a través de la proteccién de
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las contingencias que las afecten. Dicho sistema comprende ademds de las
obligaciones del Estado y la sociedad, las instituciones y los recursos destinados

a garan tizar la cobertura de las prestaciones de cardcter econdémico, de ?
salud y de servicios complementarios regulados en la citada ley y en normas
futuras[1].

Uno de los principios fundamentales del servicio publico de la seguridad social,
que consagra ia norma superior y que desarrolla la Le ; 0-'1=de 1993 es el
de eficiencia, entendido como lamejor utilizacié 3?1, :
administrativos, 1écnicos y financieros disponibles para‘guelos”
da derecho la seguridad social sea prestados en forma adecuada, Oportuna y

suficiente[2].

Tales recursos son, pues, indispensables para el funcionamiento del sistema de
seguridad social, y en esta medida estdn todos articulados para la consecucién
del fin propuesto por el Constituyente de garantizar a todos los habitantes el
derecho irrenunciable a la seguridad social.

2. Tratdndose del servicio piblico de la seguridad social en salud, éste requiere
contar con un flujo constante de recursos que permita su financiacién y por ende
la atencién adecuada y oportuna de las prestaciones correspondientes. Estos
recursos provienen basicamente de las cotizaciones de sus afiliados, las cuales
son establecidas por el Estado en ejercicio de su potestad impositiva. Dichas
cotizaciones constituyen contribuciones parafiscales, pues se cobran de manera
obligatoria a un determinado niimero de personas cuyas necesidades en salud se
satisfacen con los recursos recaudados.

Sobre el caracter parafiscal de los recursos de la seguridad social en salud y su
destinacién especifica la jurisprudencia constitucional ha sido reiterativa. Ha
dicho la Corte:

“La cotizacion para la seguridad social en salud es fiuto de la
soberania fiscal del Estado. Se cobra de manera obligatoria a un 9
grupo determinado de personas, cuyos intereses o necesidades en
salud se satisfacen con los recursos recaudados. Los recursos que se
captan a través de esta cotizacion no entran a engrosar las arcas del
presupuesto Nacional, pues tienen una especial afectacidn, y pueden
ser verificados y administrados tanto por entes piblicos como por
personas de derecho privado. La tarifa de la contribucion no se fija
como una contraprestacion equivalente al servicio que recibe el
afiliado, sino como una forma de financiar colectiva y globalmente
el sistema Nacional de seguridad social en salud.

“Las caracteristicas de la cotizacidn permiten afirmar que no se
trata de un impuesto, dado que se impone a un grupo definido de
personas para financiar un servicio puiblico determinado. Se trata de
un tributo con destinacion especifica, cuyos ingresos, por lo tanto,
no entran a engrosar el Presupuesto Nacional. La cotizacion del
sistema de salud tampoco es una tasa, como quiera que se trata de
un tributo obligatorio y, de otra parte, no genera una contrapartida
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directa y equivalente por parte del Estado, pues su objetivo es el de
asegurar la financiacion de los entes pilblicos o privados
encargados de prestar el servicio de salud a sus afiliados.

“Segiin las caracteristicas de la cotizacion en seguridad social, se
trata de una tipica contribucion parafiscal, distinta de los impuestos
y las tasas. En efecto, constituye un gravamen fiuto de la soberania
Jiscal del Estado, que se cobra de manera obligatoria a un grupo de
personas cuyas necesidades en salud se satisfacen con los recursos
recaudados, pero que carece de una contraprestacion equivalente al
monto de la tarifa. Los recursos provenientes de la cotizacion de
seguridad social no enfran a engrosar las arcas del presupuesto
Nacional, ya que se destinan a financiar el sistema general de
seguridad social en salud”.[3]

Asi mismo ha expresado enfaticamente:

“Los recursos del Sistema de Seguridad Social en Salud son rentas
parafiscales porque son contribuciones que tienen como Sujelo
pasivo un sector especifico de la poblacion y se destinan para su
beneficio, y conforme al principio de solidaridad, se establecen para
aumentar la cobertura en la prestacion del servicio de salud. El
disefio del Sistema General de Seguridad Social en Salud define en
forma especifica los destinatarios, los beneficiarios y los servicios
que cubre el Plan Obligatorio de Salud, todos elementos
constitutivos de la renta parafiscal”.[4]

3. Dado su caracter parafiscal, los recursos de la seguridad social en salud tienen
destinacidn especifica, esto es, no pueden ser empleados para fines diferentes a la
seguridad social. Asi lo establece expresamente el articulo 48 de la Carta Politica
al disponer que “No se podrdn destinar ni utilizar los recursos de las
instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ella”. Sobre el
alcance de esta clausula constitucional la jurisprudencia constitucional ha dicho:

“Se trata de una norma fundamental de indudable cardcter
imperativo y absoluto respecto del cual no se contemplan
excepciones, ni se permite supedilar su cumplimiento -—de
aplicacion inmediata— a previsiones o restricciones de jerarquia
legal.

“Por tanto, la calidad superior y prevalente del mandato
constitucional desplaza toda norma inferior que pueda desvirtuar
sus alcances, y, si alguien llegase a invocar con tal objeto las
disposiciones de la ley en materia de liquidacion forzosa de las
instituciones financieras, deben ser ellas inaplicadas, para, en su
lugar, hacer que valga el enunciado precepto de la Constitucion,
segitin lo dispone el 4Ibidem, en virtud de la inocultable
incompatibilidad existente.”[5]
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Como la norma superior que se comenta no establece excepciones, la prohibicién
de destinar y utilizar los recursos de las instituciones de la seguridad social para
fines diferentes a ella comprende tanto los recursos destinados a la organizaciéon y
administraciéon de] sistema de seguridad social como los orientados a la
prestacion del servicio, lo cual es razonable pues unos y otros integran un todo
indivisible, tal como se despende del principio superior de eficiencia ya
comentado.

Sobre el cardcter absoluto de la citada prohibicién la Corte[6] ha sefialado que la
prohibicién contenida en el articulo 48 Superior no puede ser desconocida “ni
aun en aras de la reactivacion econdmica”, lo que significa que los recursos
destinados a atender las necesidades del servicio de salud y asegurar la
efectividad del derecho a la salud no pueden ser objeto de acuerdos de pago con
acreedores que conduzcan a que tales recursos no lleguen al destino ordenado en
la Carta.

4. Debido a la destinacién especial que tienen los recursos de la seguridad social
en salud, los mismos no pueden ser objeto de impuestos, pues el establecimiento
de esta clase de gravamenes altera la destinacién especifica de dichos recursos
desviandolos hacia objetivos distintos de la prestacién del servicio de salud. En
este sentido carece de fundamento la afirmacién hecha por quien interviene a
nombre del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, quien considera viable la
imposicién de tributos a los recursos de la seguridad social en salud.

Solo por excepcidn, no se opone a esa destinacién especial la tasa que deben
pagar las entidades que se encuentran bajo la inspeccidon y vigilancia de la
Superintendencia de Salud, pues conforme al articulo 48 de la Carta el servicio
publico de seguridad social supone la vigilancia y control de las entidades que lo
prestan, de modo que dicho gravamen retorna el costo asumido por el Estado en
la prestacién de este servicio publico.

Ha dicho la Corte:

“No habria manera légica de admitir el control, es decir, la
vigilancia del servicio piblico, excluyendo en forma inconciliable la
posibilidad de que las entidades piiblicas no asumieran el costo del
servicio. ks consustancial con la prestacion de un servicio piblico la
necesidad de financiar el costo que aquélla representa, porque ello
comporta lograr y asegurar su eficiencia. De modo que esos
conceptos no se pueden divorciar, a menos que se admita que la
eficiencia no es un fuctor del buen servicio.

Y en el mismo pronunciamiento reiterd:

“De lo expresado se deduce que la prohibicién de utilizar los
recursos de la seguridad social para fines diferentes, alude a la
restriccion de su manejo en programas distintos, ast estén divigidos a
satisfacer otras necesidades bdsicas de similar importancia dentro del
plexo de las necesidades sociales, mas dicha restriccion no se
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extiende a las actividades de control y vigilancia que son inherentes al
servicio publico” . [7]

5. El hecho de que los recursos de la seguridad social en salud tengan caricter
parafiscal no significa otra cosa que los mismos deban destinarse a la funcién
propia de la seguridad social: la salud de los afectados. Con tal fin, la Ley 100 de
1993 disefié un sistema de seguridad social en salud (SGSSS)[8], cuyo objetivo
fundamental es crear las condiciones de acceso a un Plan Obligatorio de Salud
(POS) para todos los habitantes del territorio nacional, y el cual permitird la
proteccién integral de las familias a la maternidad y enfermedad general, en las
fases de promocién y fomento de la salud y la prevencién y diagnéstico,
tratamiento y rehabilitacion para todas las patologias, segin la intensidad de uso y
los niveles de atencion y complejidad que se definan[9].

Dicho sistema estd compuesto por dos regimenes: el régimen contributivo[10] y
el régimen subsidiado[11], y de instituciones que se encargan de cumplir con tal
objetivo: las Entidades Promotoras de Salud (EPS)[12] y las Administradoras del
Régimen Subsidiado (ARS)[13], quienes tienen el deber de prestar los servicios
de salud directamente o a través de Instituciones Prestadoras de Salud (IPS)[14].
La Corte ha dicho que con la creacién de estas entidades se busca homogenizar la
operacidn y optimizar los beneficios que otorgan las entidades de seguridad social
sin distincidn entre usuarios de uno y otro régimen.

Por lo que hace a las EPS, ellas son responsables de la afiliacién y el registro de
los afiliados y del recaudo de las cotizaciones por delegacién del Fondo de
Solidaridad y Garantia (FOSYGA). Su funcién basica es organizar y garantizar,
directa o indirectamente la prestacién del Plan Obligatorio de Salud a los
afiliados y girar a dicha institucién, dentro de los términos legales, la diferencia
entre los ingresos por cotizaciones y el valor de las Unidades de Pago por
Capitacion (UPC). Ademds dichas entidades pueden fungir como ARS [15].

6. Para la prestacién eficiente del servicio publico, es importante que el sistema
de seguridad social en salud cuente con un equilibrio financiero. Ha dicho la
Corte:

“Hay que admitir que al delegarse la prestacion del servicio publico de
salud a una entidad particular, ésta ocupa el lugar del Estado para
algo muy importante cual es la prestacion de un servicio publico; pero
eso no excluye que la entidad aspire obtener una legilima ganancia.
Asi esta disefiado el sistema. Pero, lo principal es que se tenga
conciencia de que lo que se recauda no pertenece a las EPS, ni mucho
menos entra al presupuesto nacional ni a los presupuestos de las
entidades territoriales, sino que pertenece al Ssistema general de
seguridad social en salud, es, pues, una contribucion parafiscal. Por tal
razon, la Corte no puede ser indiferente al equilibrio estructural del
Sistema Nacional de Seguridad Social en Salud, al plan obligatorio de
salud del régimen subsidiario y a los principios de universalidad y
solidaridad que deben ir paralelos. La vigilancia de estos precepfos
forma parte de uno de los objetivos del Estado social de derecho: la
solucion de las necesidades insatisfechas de salud”[16].
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Dentro del disefio del sistema de la seguridad social en salud el equilibrio
financiero tiene como objetivo garantizar la viabilidad del sistema y por lo tanto
su permanencia en el tiempo a efectos de que se pueda seguir manteniendo el fin
primordial: la cobertura de las necesidades sociales a las que estd expuesta la
poblacion protegida[17].

El centro de ese equilibrio financiero es la denominada Unidad de Pago por
Capitacion —UPC-, que es un valor per cdpita que paga el Estado a 1la EPS “por
la organizacidn y garantia de la prestacion de los servicios incluidos”, incluido
en el POS para cada afiliado. Esta unidad se establece en funcion del perfil
epidemiolédgico de la poblacién relevante, de los riesgos cubiertos y de los costos
de prestacién del servicio en condiciones medias de calidad, tecnologia y
hoteleria, y sera definida por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud
(CNSSS) de acuerdo con los estudios técnicos hechos por el Ministerio de Salud
(hoy Ministerio de Proteccion Social).[18]

Los recursos de la UPC, deben manejarse por las EPS en cuentas independientes
del] resto de rentas y bienes de la entidad[19].

7. Teniendo en cuenta que conforme al articulo 48 Superior, todos los recursos
de la seguridad social deben estar afectos a los objetivos de este servicio publico,
por tratarse de recursos parafiscales, en la configuracion legal de la Unidad de
Pago por Capitacion se encuentran incorporados en un todo indivisible los costos
que demanda la organizacidén y los que garantizan la prestacidon del servicio
publico de la salud. Asi lo ha reconocido la Corte:

“La Unidad de Pago por Capitacion no representa simplemente el
pago por los servicios administrativos que prestan las EPS sino
represenia en especial, el cdlculo de los costos para la prestacion del
servicio de salud en condiciones medias de calidad, tecnologia y
hoteleria. Esto significa la prestacion del servicio en condiciones de
homogenizacion y optimizacion. La relacién entre las entidades que
pertenecen al sistema y los recursos que fluyen dentro del ciclo de

prestacion  del  servicio de salud, forman un  cowjunto
inescindible...” [20

8. Existe, entonces, un vinculo indisoluble entre el cardcter parafiscal de los
recursos de la seguridad social en salud y la Unidad de Pago por Capitacidn,
pues al fin y al cabo dicha unidad es el reconocimiento de los costos que acarrea
la puesta en ejecucién del Plan Obligatorio de Salud (POS) por parte de las
Empresas Promotoras de Salud y las ARS. En otras palabras, la UPC tiene
cardcter parafiscal, puesto que su objetivo fundamental es financiar en su
totalidad la ejecucién del POS. De ahi que la Corte haya considerado que la UPC
no constituye una renta propia de las EPS:

“..las UPC no son recursos que pueden catalogarse como rentas
propias de las EPS, porque en primer lugar, las EPS no pueden
utilizarlas ni disponer de estos recursos libremente. Las EPS deben
utilizar los recursos de la UPC en la prestacién de los servicios de
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salud previstos en el POS. En segundo lugar, la UPC constituye la
unidad de medida y cdlculo de los minimos recursos que el Sistema
General de Seguridad Social en Salud requiere para cubrir en
condiciones de prestacion media el servicio de salud tanto en el
régimen contributivo como en el régimen subsidiado”. [21]

9. Ahora bien, como la UPC tiene cardcter parafiscal, la consecuencia légica es
que todos los recursos que la integran, tanto administrativos como los destinados
a la prestacidn del servicio, no puedan ser objeto de ninglin gravamen, pues de
serlo se estarfa contrariando la prohibicién contenida en el articulo 48 Superior
de destinar y utilizar los recursos de la seguridad social para fines distintos a
ella, ya que los impuestos entran a las arcas ptblicas para financiar necesidades
de carécter general.

No es entonces clerta la afirmacién del Ministerio Piblico quien considera que
los gastos administrativos una vez ingresan a la EPS pierden su caracter
parafiscal, pudiendo en consecuencia ser objeto del impuesto de industria y
comercio, ya que por mandato superior todos los recursos que componen la UPC
estdn comprometidos en la prestacién eficiente del servicio de seguridad social a
cargo de las EPS y conservan intacto su cardcter parafiscal en funcién de ese
objetivo fundamental.

Pero como en desarrollo de su actividad las EPS tienen derecho a obtener un
margen de ganancia, surge la inquietud de establecer sobre qué clase de recursos
podria el legislador ejercer su potestad impositiva. Frente a este interrogante, la
jurisprudencia ha sefialado que sélo pueden ser objeto de gravamen los recursos
que las EPS y las IPS captan por concepto de primas de sobreaseguramiento o
planes complementarios por fuera de lo previsto en el POS y todos los demds
que excedan los recursos exclusivos para la prestacion del POS:

“18. Otra cosa diferente son los recursos que tanto las EPS como
las IPS captan por los pagos de sobreaseguramienio o planes
complementarios que los afiliados al régimen contributivo asumen a
mutuo propio, por medio de un contrato individual con las entidades
de salud para obtener servicios complementarios, por fuera de los
previstos en el POS. Estos recursos y todos los demds que excedan
los recursos exclusivos para prestacion del POS son rentas que
pueden ser gravadas con impuestos que den, a los recursos
captados, una destinacion diferente a la Seguridad Social. Las
ganancias que las EPS y las IPS oblengan por la prestacion de
servicios diferentes a los previstos legal y
Jjurisprudencialmente [22] como Plan Obligatorio de Salud no
constiluyen  rentas parafiscales 'y por ende pueden ser

gravados”.[23]

10. La jurisprudencia ha hecho ver también que la asimilacién de la UPC con los
ingresos propios de la EPS deriva de una apreciacién equivocada sobre la
actividad que desarrollan dichas entidades, que no son propiamente un
empresario cualquiera que maneja un clasico contrato de seguro, sino
instituciones intermediarias de los servicios de salud, bajo la idea de un contrato
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de aseguramiento en el que la prima no le pertenece al asegurado sino al Sistema
de Seguridad Social en Salud.

Ha dicho la Corte:

“19. La formula elegida por el legislador para disefiar el Sistema de
Seguridad Social en Salud es la de privilegiar el subsidio de la
demanda y prever la existencia de entidades administradoras gque
Juegan el papel de intermediarias entre los recursos financieros y las
instituciones que prestan el servicio de salud y los usuarios. El papel
que desempeiian las Entidades Prestadoras de Salud (EPS) se ajusta a
la idea del contrato de aseguramiento, en el que el prestador asume el
riesgo y la administracion de los recurses. Sin embargo, no se trata
de un contrato de seguros clasico porque en primer lugar, construye
un manejo financiero de prestacion media para todos por igual, tanto
para el régimen contributivo, como para el régimen subsidiado, y en
segundo lugar, los recursos, una vez son captados por el Sistema de
Salud, no le pertenecen a quien los cancela, sino al sistema en
general. Las cotizaciones que hacen los afiliados al sistema de salud
no se manejan como cuentas individuales en donde existe una
relacion conmutativa entre lo que se paga y lo que se recibe. Estos
aspectos, de la relacion entre afiliados y asegurador distinguen de
Jondo el contrato de aseguramiento en salud del contrato de seguros
tradicional. '

“El considerar la UPC como recursos propios de las EPS es un error
que se deriva de equiparar el Plan Obligatorio de Salud POS con un
contrato tradicional de seguro”. [24]

11. Con fundamento en los argumentos expuestos anteriormente la Corte
concluyé que el denominado Gravamen a los Movimientos Financieros GMF,
que pesa sobre las transacciones entre las EPS y las IPS y a las transacciones
entre las ARS y las IPS, no puede aplicarse sobre los pagos del servicio de salud
que pertenecen al Plan Obligatorio de Salud. Por tal razén decidié declarar
exequible el numeral 10. del articulo 1°. de la Ley 633 de 2000 que adiciona el
articulo 879 del Estatuto Tributario, en el entendido de que la exencién allf
regulada comprende las transacciones financieras que se realicen entre las EPS y
las TIPS y entre las ARS y las IPS con motivo de la prestacién del Plan
Obligatorio de Salud. ‘

12. El articulo 111 de la Ley 788 de 2002, bajo revisién establece, en lo acusado,
que el 80% de los recursos de la UPC en el régimen contributivo y el 85% de la
UPC en el régimen subsidiado, no forman parte de la base gravable del impuesto
de industria y comercio por tratarse de recursos de la seguridad social destinados
obligatoriamente a la prestacién de los servicios de salud, con lo cual incluye los
porcentajes restantes de la UPC, el 20% en el régimen contributivo y el 15% en
el régimen subsidiado, dentro de la base gravable del referido tributo,
determinacién que para el actor resulta inconstitucional pues conforme al
articulo 48 de la Carta los recursos de la seguridad social no pueden destinarse y
utilizarse para fines distintos a ella.
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Los defensores de la medida arguyen que el legislador podia establecer el
aludido gravamen sobre los porcentajes de la UPC no destinados
obligatoriamente a la prestacién de servicios de salud, pues corresponden a
sumas de dinero que ingresan como ganancia a las EPS para ser utilizados en los
denominados “gastos administrativos” que, en su condicién de tales, no estdn
afectos a la prestacién del POS, es decir, no tienen carécter parafiscal.

Con base en las consideraciones hechas anteriormente la Corte estima que los
cargos de la demanda estdn llamados a prosperar. Veamos porqué:

13. La Unidad de Pago por Capitacién no puede ser objeto de ningin gravamen
pues todos los recursos que la integran, tanto los destinados obligatoriamente a
la prestacion del servicio de salud como los administrativos, son de cardcter
parafiscal en la medida en que estdn afectos en su totalidad a la prestacién de los
servicios de seguridad social en salud previstos en el POS.

Es cierto que en el calculo de la UPC se ponderan tanto los recursos que las EPS
y ARS deben destinar a la administracién, como aquellos que demanda la
prestacion del POS. Pero en esta operacidn unos y otros recursos no pueden ser
discriminados, ya que el articulo 48 Superior exige que todos ellos estén
orientados a los servicios de salud pues se trata de rentas parafiscales que tienen
esta destinacion especifica. Ademads, la articulacion entre unos y otros recursos
obedece a la necesidad sefialada en la citada norma constitucional de hacer
efectivo el principio de eficiencia en la prestacién del servicio de seguridad
social en salud, utilizdndolos de la mejor forma “para que los beneficios a que
da derecho la seguridad social sean prestados en forma adecuada, oportuna y
suficiente”.

Quienes defienden la norma impugnada arguyen que debido a que la Unidad de
Pago por Capitacion -UPC- estd conformada por los gastos destinados
obligatoriamente a la prestacion de servicios de salud y los denominados “gastos
de administracion”, entendidos estos tltimos como la ganancia que reportan las
EPS por la actividad que desarrollan, el legislador no hizo otra cosa que
identificar cada uno de estos conceptos para efectos de la aplicacién del
impuesto de industria y comercio.

La Corte no puede aceptar este argumento, pues segin se analizé anteriormente
los recursos de la UPC que las EPS reciben para gastos de administracion
también estin destinados a la prestacion del servicio publico de seguridad social
en salud, no pudiendo, por tanto, ser objeto de tributo alguno. En este sentido,
debe quedar claro que la imposibilidad de gravar tales recursos estriba, de un
lado, en que ellos constituyen un medio necesario para alcanzar una finalidad de
cardcter constitucional, consistente en la prestacidén eficiente del servicio de
seguridad social en salud, y, de otro lado, en que son la condicion sine gua
non para atender la salud como servicio publico a cargo del Estado[25].

El caso de la secretaria o recepcionista que labora en una EPS atendiendo citas
de los afiliados ejemplifica el anterior aserto, pues los costos que genera esta
trabajadora son gastos administrativos que ciertamente estdn incluidos en la

17 de 22
Edificio Gobernacidén del Tolima, Piso 7
despacho.contraloria@contraleriatolima.gov.co
Web-Site: www,contraloriatolima.gov.co
PBX:2611167 /2611169
NIT: 890.706.847-1




0

CONTRALORIA

DEPARTAMENTAL DEL TOLIMA

UPC e inciden, evidentemente, en la prestacién adecuada, oportuna y suficiente
del servicio de salud por parte de dicha institucién. Lo mismo puede decirse de
otros costos administrativos en que incurren esas entidades, como los honorarios
que deben cancelarse a médicos y especialistas.

14. Si bien tedricamente podria discernirse entre recursos de la UPC utilizados
para administracién y recursos destinados obligatoriamente a la prestacién de
servicios de salud, lo ciertos es que para efectos fributarios no es posible
deslindar estas dos nociones, pues unos y otros recursos tienen una teleologia
que estd dada por el mismo Constituyente quien determiné que lodos los
recursos de la seguridad social no pueden ser destinados o utilizados para fines
distintos a ella, mandato que no se cumpliria si se permitiera que sobre dichos
recursos recayera un gravamen impositivo como el que pretende establecer la
norma bajo revisidn.

Por ello, no es acertada la afirmacién del Jefe del Ministerio Publico quien
considera que los gastos administrativos una vez ingresan a la EPS pierden su
caracter parafiscal, pudiendo en consecuencia ser objeto del impuesto de
industria y comercio, ya que por mandato superior todos los recursos que
componen la UPC estdn comprometidos en la prestacién eficiente del servicio de
seguridad social a cargo de las EPS.

15. Asi pues, es inconfrovertible que la delimitacién hecha en la norma acusada
de los porcentajes de la UPC que corresponden a la prestacidén de servicios de
salud por parte de las entidades integrantes del sistema de seguridad social en
salud, para efectos de la aplicacién del impuesto de industria y comercio, resulta
a todas luces inconstitucional, pues segin se ha explicado, el Constituyente
quiso que en la prestacién del servicio de la seguridad social estuvieran
comprometidos fodos los recursos que pertenecen a ella, sin hacer distincién
entre los costos que demanda la administracién y organizacién del servicio y los
que se destinan a la prestacién efectiva de los servicios medico asistenciales.

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[26]. Tampoco soslaya la Corte el hecho de que dichas entidades
desarrollen en forma profesional y habitual actividades comerciales[27]y de
servicios[28] que constituyan el hecho generador del impuesto de industria y
comercio, conforme a lo dispuesto en el articulo 32 de la Ley 14 de 1983 que
regula este tributo en los siguientes términos:

“El impuesto de industria y comercio recaerd, en cuanto a la materia
imponible, sobre todas lus actividades comerciales, industriales y de
servicio que ejerzan o realicen en las respectivas jurisdicciones
municipales, directa o indirectamente, por personas naturales,
Juridicas 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 las EPS no puede dar lugar
al hecho generador del impuesto de industria y comercio como quiera que las
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mismas comprometen recursos de la Unidad de Pago por Capitacién, pues segin
se explicd, en razén de su caracter parafiscal no constituyen ingresos propios de
las EPS, quedando, en consecuencia, excluidos de todo gravamen. Por tanto,
solamente habrfa 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 prestacién de servicios del POS, pues son ingresos
propios de las EPS sobre los cuales puede recaer el citado gravamen impositivo,
sin que se esté vulnerando el articulo 48 Superior.

17. Las anteriores consideraciones deben hacerse extensivas a las Instituciones
Prestadoras de Salud -IPS-, pues en su condicién de integrantes del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, estdn encargadas de la prestacion 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 estdn 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 haran sobre los recursos que no estdn destinados al POS.

18. Queda claro entonces que la Corte no puede avalar la medida prevista en la
norma acusada en virtud de la cual un porcentaje de la UPC estd gravado con el
impuesto de industria y comercio, pues de ser asf se generaria una situacidn que
resulta contraria al mandato consagrado en el articulo 48 Superior, ya que se
estaria permitiendo que los recursos de la seguridad social se destinen hacia
fines distintos a la prestacién del servicio piblico de la seguridad social en salud.

2.5 Sentencia CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA. Consejera Ponente: MARTHA
TERESA BRICENO DE VALENCIA Bogota, D.C., once (11) de junio de dos
mil catorce (2014). Radicacion: 05001-23-31-000-2005-00663- 01 [20117]

“En efecto, uno de los principios del Sistema de Seguridad Social en Salud es el
de la /ibre escogencia, que consiste en garantizar a los usuarios libertad en la
eleccion entre las Entidades Promotoras de Salud y los prestadores de servicios
de salud dentro de su red, en cualguier momento de tiempo?.

En esa medida, la ley introduce un campo de libre competencia econdmica?®
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 précticas comerciales legales que pueden implementar los
participantes del sector para ofrecer y vender sus servicios, lo cu’al es aplicable
no solo a la prestacién de los previstos en el POS sino ademas a todos los
planes adicionales que la Ley 100 de 1993 ha habilitago para que sean
prestados por los particulares y que, como se vio, también hacen paTrte' del
servicio pUblico de salud y se sujetan a las normas que sobre competencia rigen
para la actividad econémica vy la iniciativa privada.

T Art. 153-12 L. 100/93
2 Art. 333 C.P,
3 c-974/02
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En suma, la Sala advierte que los servicios del POS son una parte del servicio
publico de salud, que corresponde a la atencidn basica que el Estado puede
garantizar; sin embargo, existen otros servicios que complementan el POS 'y
que también hacen parte del servicio plblico de salud y, por tanto, jos ingresos
que reciben las clinicas y hospitales, por la prestacion de esa clase de servicios
no estdn sujetos al impuesto de industria y comercio, pues mantienen la
naturaleza de servicios y no podrian clasificarse como actividades industriales o
comerciales, para poder ser gravados.

En esas condiciones, se insiste, no es de recibo el argumento de la
Administracién en el sentido de aplicar la no sujecién, dependiendo de ios
recursos con los que se pagan los servicios de salud o de si estdn o no incluidos
en el POS, porque el beneficio que en materia de impuesto de industria y
comercio prevé la Ley 14 de 1983, abarca de manera general la actividgad de
servicios que prestan los hospitales y clinicas, situacién que, a la luz de la
normativa vigente en materia de salud, mantiene vigencia en la medida en que,
se insiste, la finalidad de la norma fue la de no someter a estas instituciones a
obligaciones formales ni sustanciales en materia de ICA, respecto de las
actividades de servicios que presten.

Ahora bien, debe integrarse al anterior anaiisis el articulo 111 de la Ley 788 de
2002, que excluyd de la base gravable del impuesto de industria y comercio ios
recursos de las entidades integrantes del sistema de seguridad social en salud.

La Sala ha precisado que esta no sujecién se encuentra vigente pues no fue
derogada por el articulo 111 de la Ley 788 de 2002, que prevé una exclusién de
la base gravable del impuesto, de los recursos de las entidades que integran el
Sistemna de Seguridad Social en Salud®.

Lo anterior, porque las dos normas son compatibles y se complementan entre
si, dado que mientras el articulo 39 de la Ley 14 de 1983 es de caracter
subjetivo, pues establece un beneficio a favor de los hospitales y clinicas, el
articulo 111 de la Ley 788 de 2002 es de caracter real, porque excluye de la
base gravable del impuesto los recursos de dichas entidades cuando integran el
Sistema de Seguridad Social en Salud, o sea, gue no estan gravados con el
impuesto de industria y comercio |os recursos que reciben por concepto de los
servicios de salud que prestan®.

En la sentencia C-1040 de 2003, en la que la Corte Constitucional declard
inexequibles los apartes demandados del articulo 111 de la Ley 788 de 2002, en
comento, consideré que: “La Unidad de Pago por Capitacion no puede ser
objeto de ningun gravamen pues todos los recursos que la integran, tanto los
destinados obligatoriamente a la prestacion del servicio de salud como fos
administrativos, son de cardcter parafiscal en la medida en que estan afectos

en su totalidad a la prestacidn de los servicios de seguridad social en salud
previstos en el POS”.

4 .

El atticuio 111 de la Ley 788 de 2002, después de la declaratoria de inexequibilidad parcial (sentencia C-1040 de
200:?), dispone lo 'siguierjte: “En su condicién de recursos de la seguridad social, no forman parte de la base gravable
del {mpuesto de industria y comercio, los recursos de las entidades integrantes del Sistema General de Seguridad
gSOCiar' en Salud, conforme a su destinacién especifica, como lo prevé el articulo 48 de la Constitucion Polftica’.

Sentencia de 24 de mayo de 2012, exp 17914, M.P. Martha Teresa Bricefic de Valencia, '
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La Sala advierte que el fallo de la Corte en mencién, sélo es obligatorio y
vinculante en cuanto decidié sobre la inexequibilidad de los apartes antes
indicados y la parte motiva que fundamentd dicha decisidn o ratio decidend), es
decir, los argumentos que tienen relacién directa o nexo causal con la
prohibicion 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”,

3. Conclusiones:

3.1 Es claro que sobre los recursos que hacen parte del Sistema General de
Seguridad Social en Salud no puede recaer ninguna clase de impuesto del
orden nacional o territorial, habida cuenta que se.estaria desconocido la
prohibicién constitucional. '

3.2 Que para determinar si un contrato puede ser objeto de gravamen de
impuesto nacional o territorial, es necesario establecer el origen de los ingresos
con los cuales se paga dicho contrato; si estos recursos provienen del Sistema
de Seguridad Social en Salud, o si por el contrario, son derivados de la
prestacion de servicios de salud pero que no corresponden al servicio publico
de salud y obtienen ingresos provenientes de una fuente diferente a los
recursos del Sistema.

3.3 De igual forma se debe analizar a las personas naturales o juridicas que
prestan sus servicios o proveen de bienes a organismos pertenecientes al
sistema de Seguridad Social en Salud, si al momento de cumplir con su objeto
contractual; es decir la prestacién de un servicio o la entrega de un bien, o un
producto, la remuneracién que reciben satisface los costos, los gastos y utilidad
y si con esto aumenta su patrimonio.

3.4 De los criterios anteriormente establecidos, podemos determinar si un
servicio, o bien corresponden a la prestacién de servicios de salud publica
obligatoria, y si con recursos con los que se remunera el contratista son del
Sistema General de Seguridad Social en Salud GSSS y estan cumpliendo con
la finalidad de prestar el servicio obligatorio de salud.

3.5 Por tal razén no hay discusion que en contratos que tengan por objeto: i)
El aseguramiento del régimen subsidiado. ii) La atencidn de la poblacion pobre
no asegurada. iii) La ejecucion de las acciones del Plan de Intervenciones
publicas colectivas. iv) La atencion de afiliados de las E.P.S. Los contratos de
prestacion de servicios profesionales que celebren las empresas sociales del
Estado para ejecutar las acciones de los anteriores objetog contrgc’tua[es no
proceden descuentos por conceptos de impuestos, contribu'c;l_ones ni procede fa
exigencia del pago de estampillas departamentales o municipales.

3.6 De igual forma esta claro que independientemente de”la fuente dt‘e'los
recursos con que se pagan; contratos de obra, prestagl’on de servicios,
suministro; mantenimiento de infraestructura, AQquisimon’ de equipos,
papelera, combustible, seguridad privada, mantenimiento vehiculos, seguros,
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adquisicién de software, internet, y otros productos, el contratista asume la
obligacion de pagar los gastos y costos del contrato, por lo que en este caso el
pago de estampillas departamentales o municipales segun sea el caso es
obligatorio.

De esta manera procedemos dar respuesta al asunto planteado.

Cordialmente,

WM?

OLGA MERCEDES CORDOBAZARTA

</ Directora Técnica Juridica

Proyecté: Flor alba tlpas alpala
Profeslonal universitarlo
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MEMORANDO No. 483-2017-130

DE: SECRETARIA GENERAL

PARA: DRA..OLGA MERCEDES CORDOBA ZARTA
Dlrectora Ténica Juridica

ASUNTO: Radicado No. 2972 de la Ventanilla Unica de fecha Julio 28 de 2017,
radicado No. 0564 del Despacho del Sefior Contralor.

FECHA: Agosto 1 de 2017 .

Respetada Doctora Olga Mercedes :

Comedidamente me permito remitir Derecho de Peticion de la referencia suscrito por
los Sefiores RODRIGO ALEJANDRO MENDEZ Y OTROS, Residentes en el Municipio de
Honda - Tolima, por medio de la cual solicitan un pronunciamiento claro y conciso
frente a si los contratos de prestacién de servicios de salud del personal médico,

enfermeras y otros, necesarios para garantxzar la atencién en salud debe pagar
estampillas.

Favor allegar respuesta a esta dependencia con el fin de descargar en el control
llevado.

L4

Atento saludo,

_.,__—--—'——‘

"MONROY CARRILLO
Secretayia General

TTOUMA
COMTHRAY! o ou?
D‘RL&.L ¥ |..\.H|\J«s

uz ;1{152 zm?‘

>

Anexo: 5 Folios.
E.L.M.
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