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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)

En atencion al memorando, mediante el cual La Directora Técnica de Control
Fiscal y Medio Ambiente de la Contraloria Departamental del Tolima, solicita se
emita concepto juridico para determinar la clase de contratos que celebren las
empresas sociales del Estado, en los que procede el cobro de estampillas; La
Direccion Técnica Juridica, para proferir este concepto seguira el siguiente
procedimiento /) Estudiara la normatividad y jurisprudencia relacionada con el
tema, Ji) luego se emitira las conclusiones iii) y finalmente dara respuesta a los
problemas juridicos planteados.

1) Normatividad aplicable al caso:

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 ella”.
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2) Precedente jurisprudencial

2.1 Sentencia C No. 341 de 2007.

“7. Analisis de la aplicacion del principio constitucional segin ¢l 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 “imponer 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 aplicacién 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
Constitucién”. 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 Compensacién 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 4mbito 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
prescripcion prevista en el articulo 48 Superior[24]; y (iv) cubren el subsidio familiar a
los trabajadores, desarrollan actividades en el ambito de la recreacion 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 administracion y prestacion de servicios
en el sistema de proteccion 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 desviacién de
los recursos de la seguridad social para fines diferentes a ella. En estos casos, el
consumidor final no tendra la obligacién de sufragar el pago del impucsto. Es mas, 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
prohibicidn constitucional de no “destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de
la Seguridad Social para fines diferentes a ella”.
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“7.2. Por tratarse de un servicio publico, la seguridad social en salud requiere
contar con un flujo constante de recursos que permita su financiacién y por
ende la atencion 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:

“Segun las caracteristicas de la cotizacion en seguridad social, se

| trata de una tipica contribucién 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 contraprestacion equivalente al
monto de la tarifa. Los recursos provenientes de la cotizacion de
seguridad social no entran a engrosar las arcas del presupuesto
nacional, ya que se 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 fa Seguridad Social para fines diferentes a ella” Sobre el
alcance de esta clausula constitucionat 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 Ihidem, en virtud de lu
inocultable incompatibilidad existente. "[64]

Como la norma superior que se comenta no establece excepciones, la
prohibicidn 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 organizacién y administracion del sistema de seguridad social
como los orientados a |a 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.
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En cuanto a los demds servicios prestados por las Cajas de Compensacion Familiar,
distintos de aquellos vinculados a la Ley 100 de 1993 y que si resultan gravados con el
IVA, la Corte considera que tampoco se esté violando la prescripcion constitucional del
articulo 48, por cuanto sec trata de la prestacion de servicios que, en si mismo
considerados, no tienen una vinculacion objetiva y directa con la seguridad social. En tal
sentido, servicios prestados por las Cajas de Compensacién Familiar tales como
transporte, turismo, deportes, teatro, servicios de computo 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 caracter 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 pablico, de caracter obligatorio, que pueden prestar las
entidades publicas o privadas, segin lo establezca la ley, bajo la direccion,
coordinacion y control del Estado y con sujecién 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
Srente a los riesgos que atentan contra la capacidad y oportunidad de los individuos v
sus familias para generar los ingresos suficientes en orden a una subsistencia
digna."[26]

Cabe asimismo 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 pucdan ver envueltas las
actividades laborales o las condiciones fisicas o de salud de las persondas, como ocurre
con “la enfermedad, el desempleo, los 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 relacidn con el sentido y alcance de la nocion de seguridad social en la
Constitucion, esta Corporacién en sentencia C- 125 de 2000, rcferente a la revisidn
oficiosa de la ley 516 de 1999, por la cual se aprueba el Cédigo 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 poblacion para que puedan lograr su
integracion social. "

En este orden de ideas, dentro del amplio universo de servicios que actualmente prestan
las Cajas de Compensaciéon Familiar en Colombia, la Corte encuentra que, salvo
aquellos vinculados con la Ley 100 de 1993, los demas no guardan una relacidn 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 prestacion
de los mismos, como lo es el impuesto sobre el valor agregado IVA, 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 2010.
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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 ningun
Caso pasan a ser privados, por cuanto se encuentran en el ciclo del uso de los recursos
dispuestos para garantizar ¢l servicio de la Seguridad social en Salud. En reciente
pronunciamiento, la Corte, interpretando ¢l 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 calculo de los costos para la adecuada prestacion del servicio.

A juicio de la Corte, entre las EPS y los recursos del sistemna de seguridad social en
salud surge una relacién 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 desvirtia en modo alguno el caracter parafiscal de los recursos, pues ello cs
atribuible a la forma como ha sido disefiado el sistema, en el que se admite la
participacion de entidades privadas, publicas o mixtas. Ademas, 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, manifesté esta
Corporacidn:

“La Unidad de Pago por Capitacién no representa simplemente el pago por los
servicios administrativos que prestan las EPS sino representa en especial, el
caleulo 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 optimizacién. La relacion 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 analizé 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 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 a obtener una legitima 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 sistema 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 preceptos forma parte de uno de los objetivos del
Estado social de derecho: la solucion de las necesidades insatisfechas de
salud’,

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
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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
1893 dise¢ un sistema de seguridad social en salud (SGSSS)[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 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
diagnodstico, tratamiento y rehabilitacién para todas las patologias, segun la
intensidad de uso y los niveles de atencién y complejidad que se definan[66].

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 la ley. Estas entidades son las encargadas
de asegurar que se preste a la poblacién que libremente las elija, el Plan
Obligatorio de Salud - POS - con cargo a una Unidad de Pago por Capitacidn,
cuyo valor previamente ha sido definido en consideracién 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 creacién de estas entidades se busca homogenizar la
operacion y optimizar los beneficios que otorgan las entidades de seguridad
social sin distincién 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 graviimenes.

7.1. En el caso especifico de las EPS, estas son las entidades responsables de la
aliliacion y registro de los afiliados y, por delegacidon 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 bdsica es organizar y garantizar, directa o indirectamente, la
prestacion del servicio de salud obligatorio y girar la diferencia entre los ingresos por
cotizaciones y el valor de las correspondientes Unidades de Pago por Capitacion -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 prestacion de los servicios que ofrece el POS durante ese periodo de tiempo.
Constituye los “ingresos de las Entidades Promotoras de Salud”{14] y ¢l centro del
equilibrio {inanciero del sistema obligatorio de salud{135]. l.a UPC debe ser definida por
el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, quien estéd llamado a establecerla en
funcion del perfil epidemiologico de la poblacion relevante, de los riesgos cubiertos y
de los costos de prestacion del servicio en condiciones medias de calidad, tecnologia y
hoteleria{16].
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de cardcter econdmico, 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 la norma superior y que desarrolla la Ley 100 de 1993, es el de eficiencia,
entendido como lamejor wtilizacion de los recursos administrativos, técnicos y
Jinancieros disponibles para que los beneficios a que da derecho la seguridad social
sea prestados en forma adecuada, oportuna y suficientef2].

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

2. Tratdndose del servicio publico de la seguridad social en salud, éste requiere contar
con un flujo constante de recursos que permita su financiaciéon y por ende la atencion
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
numero 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
destinacion especifica la jurisprudencia constitucional ha sido reiterativa. Ha dicho la
Corte:

“La cotizacion para la seguridad social en salud es fruto de la soberania

Jiscal del Estado. Se cobra de munera obligatoria a un 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 qfectacion, y pueden ser verificados y administrados
tanto por entes publicos como por personas de derecho privado. La tarifa
de la contribucién 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 cotizacién permiten afirmar que no se trata de
un impuesto, dado que se impone a un grupo definido de personas para
Sinanciar un servicio publico determinado. Se trata de un tributo con
destinacidn especifica, cuyos ingresos, por lo tanto, no entran a engrosar
el Presupuesto Nacional. La cotizacion del sistema de salud tumpoco es
una tasa, como quiera que se trata de un tributo obligatorio y, de otra
parte, no genera una conlrapartida directa y equivalente por parte del
Estado, pues su objetivo es el de asegurar la financiacion de los entes
publicos o privados encargados de prestar el servicio de salud a sus
afiliados.

“Segun las caracteristicas de la cotizacidn 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 contraprestacion equivalente al monto de la wrifa. Los recursos
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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 Cordoba Triviiio).

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 cntidades administradoras actGan como simples
intermediarias entre los recursos que manejan y los usuarios del servicio, asimilandose
su funcion 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
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 relacién 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 mancjan las EPS dentro del
plan obligatorio de salud son parafiscales, y que por mandato constitucional los mismos
no deben tener una destinacion diferente a la seguridad social, la jurisprudencia
constitucional ha venido considerando que éstos no pueden ser gravados a través de la
imposicion de tributos, pues ello constituye un clara violacién a la previsién contenida
en el articulo 48 de la Constitucién 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 gravdmenes 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 dc 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 demdas que
excedan los recursos exclusivos para prestacion del POS son rentas que pueden
ser gravadas con impuestos que den, a los recursos captados, una destinacién
diferente a la Seguridad Social. Las ganancias que las EPS y las [PS 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 creo 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 proteccion de las contingencias que las
afecten. Dicho sistema comprende ademas de las obligaciones del Estado y la sociedad,
las instituciones y los recursos destinados a garantizar la cobertura de las prestaciones
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fundamento la afirmacion hecha por quien interviene a nombre del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, quien considera viable la imposicion de tributos a los
recursos de la seguridad social en salud.

Solo por excepcion, no se opone a esa destinacion especial la tasa que deben pagar Ias
entidades que sc encucntran bajo la inspeccion y vigilancia de la Superintendencia de
Salud, pues conforme al articulo 48 de la Carta ¢l 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 prestacion de este servicio
pablico.

Ha dicho la Corte:

"No habria mancra logica de admitir el control, es decir, la vigilancia del
servicio publico, excluyendo en forma inconciliable la posibilidad de que las
entidades publicas no asumieran el costo del servicio. Es consustancial con
la prestacion de un servicio publico 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 factor del buen servicio,

Y en el mismo pronunciamiento reiterd:

"De lo expresado se deduce que la prohibicion de utilizar los recursos de la
seguridad social paru fines diferenies, alude a la restriccion de su manejo en
programas distintos, asi estén dirigidos a satisfacer otras necesidades
bdsicas de similar importancia dentro del plexo de las necesidades sociales,
mas dicha restriccion no se extiende a las actividades de control y vigilancia
que son inherentes al servicio piiblico”.[7]

5. El hecho de que los recursos de la seguridad social en salud tengan cardcter parafiscal
no significa otra cosa que los mismos deban destinarse a la funcion propia de la
seguridad social: la salud de los afectados. Con tal fin, la Ley 100 de 1993 disefid 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 proteccion integral de las familias a la
maternidad y enfermedad general, en las fases de promocién y fomento de la salud y la
prevencion y diagnostico, tratamiento y rehabilitacion para todas las patologias, segin la
intensidad de uso y los niveles de atencién y complejidad que se definan[9].

Dicho sistema estd compuesto por dos regimenes: el régimen contributivo[10} y €l
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 operacion y
optimizar los beneficios que otorgan las entidades de seguridad social sin distincién entre
usuarios de uno y otro régimen.

Por lo que hace a las EPS, ellas son responsables de la afiliacién y ¢l registro de los
afiliados y del recaudo de las cotizaciones por delegacion del Fondo de Solidaridad y
Garantia (FOSYGA). Su funcién bdsica es organizar Yy garantizar, directa o
indirectamente la prestacion del Plan Obligatorio de Salud a los afiliados y girar a dicha
institucién, dentro de los términos legales, la diferencia entre los ingresos por
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provenientes de la cotizacion de seguridad social no entran a engrosar las
arcas del presupuesto Nacionul, ya que se destinan a financiar el sistema
general de seguridad social en salud’.[3]

Asi mismo ha expresado cnfiticamente:

“Los recursos del Sistema de Seguridad Social en Salud son rentas
parafiscales porque son contribuciones que tienen como sujeto 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
destinacién 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 csta 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 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 vaiga el enunciado precepto de la Constitucion, segun
lo dispone el 41bidem, en virtud de la inocultable incompatibilidad
existente.”[5]

Como la norma superior que se comenta no establece excepcioncs, la prohibicion de
destinar y utilizar los recursos de las instituciones de la seguridad social para fines
diferentes a clla comprende tanto los recursos destinados a la organizacion y
administracion del 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
prohibicidn contenida en el articulo 48 Superior no puede ser desconocida “ni aun en
aras de la reactivacion econémica”, lo que significa que los recursos destinados a
atender las necesidades del servicio de salud y asegurar 1a efectividad del derecho a la
salud no pueden ser objeto de acuerdos de pago con acrcedores que conduzcan a que
tales recursos no leguen al destino ordenado en la Carta.

4. Debido a la destinacion 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 destinacidn especifica de dichos recursos desvidndolos
hacia objetivos distintos de la prestacion del servicio de salud. En este sentido carece de
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8. Existe, entonces, un vinculo indisoluble entre el caracter parafiscal de los recursos de
la seguridad social en salud y la Unidad de Pago por Capitacién, pues al fin y al cabo
dicha unidad es el reconocimiento de los costos que acarrea la puesta en ejecucion del
Plan Obligatorio de Salud (POS) por parte de las Empresas Promotoras de Salud y las
ARS. En otras palabras, la UPC tiene caracter parafiscal, puesto que su objetivo
fundamental es financiar en su totalidad la ejecucion del POS. De ahi que la Corte haya
considerado que la UPC no constituye una renta propia de las EPS:

“.dlas 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 prestacion de los servicios de salud previstos en el POS.
En segundo Tugar, la UPC constituye la unidad de medida y célculo 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 caracter parafiscal, la consecuencia logica ¢s que
todos los recursos que la integran, tanto administrativos como los destinados a la
prestacion del servicio, no puedan ser objeto de ningun gravamen, pues de serlo se
estarfa contrariando la prohibicion 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 publicas para financiar necesidades de caracter general.

No es entonces cierta la afirmacién del Ministerio Publico quien considera que los
gastos administrativos una vez ingresan a la EPS picrden 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 estin comprometidos en la
prestacion eficiente del servicio de seguridad social a cargo de las EPS y conservan
intacto su cardcter parafiscal en funcion de ese objetivo fundamental.

Pero como en desarrotlo 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 solo 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 demas 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 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 demds que excedun los recursvs 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 obtengan por la prestacion de
servicios diferentes a los previstos legal y jurisprudencialmente [22] como
Plan Obligatorio de Salud no constituyen 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 apreciacion equivocada sobre la actividad que
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cotizaciones y el valor de las Unidades de Pago por Capitaciéon (UPC). Ademas dichas
entidades pueden fungir como ARS [15].

6. Para la prestacion 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 legitima ganancia. Asi estd 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 sistema general de seguridad social en salud, es, pues, una
contribucion parafiscal. Por tal razén, 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
preceptos forma parte de uno de los objetivos del Estado social de derecho: la
solucién de las necesidades insatisfechas de salud”[16].

Dentro del diseiio 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 esta expuesta la poblacién 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 cl Estado a la EPS "por la organizacion y
garantia de la prestacion de los servicios incluidos™, incluido en el POS para cada
afiliado. Esta unidad se establece en funcion del perfil epidemiolégico de la poblacion
relevante, de los riesgos cubiertos y de los costos de prestacién del scrvicio 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 configuracién legal de la Unidad de Pago por Capitacién
se encuentran incorporados en un todo indivisible los costos que demanda la
organizacion y los que garantizan la prestacion del servicio plblico de la salud. Asi o
ha reconocido la Corte:

“La Unidad de Pago por Capitacion no representa simplemente el pago por
los servicios administrativos que prestan las EPS sino representa 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 homogenizacién y optimizacion. La
relacidn entre las entidades que pertenecen al sistema y los recursos que
Sluyen dentro del ciclo de prestacion del servicio de salud, Sorman un conjunio
inescindible...” [20]

11 de 18
Edificio Gobernacién del Tolima, Piso 7
h § ot
Web-Site: ntral

PBX:2611167/261 1169
NIT: 890.706.847-1




CONTRALORIA
DEPARTAMENTAL DEL TOLIMA

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

13. La Unidad de Pago por Capitacién no puede ser objeto de ningiin gravamen pues
todos los recursos que la integran, tanto los destinados obligatoriamente a la prestacion
del servicio de salud como los administrativos, son dc cardcter parafiscal en la medida
en que estan afectos en su totalidad a la prestacion 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 operacion 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 pucs
se trata de rentas parafiscales que tienen esta destinacidn especifica. Ademas, 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 prestacion del
servicio de seguridad social en salud, utilizandolos de la mejor forma “para que lvs
beneficios a que da derecho la seguridad social sean prestados en forma adecuada,
oportuna y suficiente”.

Quiencs deficnden la norma impugnada arguyen que debido a que la Unidad de Pago
por Capitacion -UPC- esta conformada por los gastos destinados obligatoriamente a la
prestacion de servicios de salud y los denominados “gastos de administracién®,
entendidos estos ultimos 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 aplicacion 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 estan
destinados a la prestacion del servicio plblico 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
prestacion eficiente del servicio de seguridad social en salud, y, de otro lado, en que son

la condicion sine qua 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 cicrtamente estan incluidos en la UPC e inciden,
evidentemente, en la prestacion adecuada, oportuna y suficiente del servicio de salud
por parte de dicha institucion. Lo mismo puede decirse de otros costos administrativos
en que incurren csas entidades, como los honorarios que deben cancelarse a médicos y
especialistas.

14. Si bien tedricamente podria discernirse entre recursos de la UPC utilizados para
administracion y recursos destinados obligatoriamente a la prestacidon de servicios de
salud, lo ciertos es que para efectos tributarios no es posible deslindar estas dos
nociones, pues unos y otros recursos tienen una teleologia que esta dada por el mismo
Constituyente quien determiné que fodos 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 revision.
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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 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 diseiiar el Sistema de
Seguridad Social en Salud es la de privilegiar el subsidio de la demanda y
prever la existencia de entidades administradoras que juegan el papel de
intermediarias entre los recursos financieros y las instituciones que prestan
el servicio de salud y los usuarios. El papel que desemperian 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 recursos. Sin embargo, no se trata de un contrato de seguros cldsico
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 fondo el contrato de
aseguramiento en salud del contraro 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]

1. Con fundamento en los argumentos ¢xpuestos anteriormente la Corte concluyé que
el denominado Gravamen a los Movimientos Financicros GMF, que pesa sobre las
transacciones cntre tas 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 e) articulo 879 del Estatuto Tributario, en el entendido de
que la exencion alli regulada comprende las transacciones financieras que se realicen
entre fas EPS y las IPS y entre las ARS y las IPS con motivo de la prestacion del Plan
Obligatorio de Salud.

12. El articulo 111 de la Ley 788 de 2002, bajo revision 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
prestacion 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, determinacion 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.

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
prestacion 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 condicion de tales, no estan afectos a la prestacion del POS,
es decir, no tienen caracter parafiscal.
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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
libre escogencid, 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 cualquier 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 practicas
comerciales legales que pueden implementar los participantes del sector para ofrecer y
vender sus servicios, lo cual es aplicable no sdlo a la prestacién de los previstos en el
POS sino ademas 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
dei servicio publico de salud y se sujetan a las normas que sobre competencia rigen
para la actividad econdmica y |a iniciativa privada.

En suma, la Sala advierte que los servicios del POS son una parte del servicio publico de
salud, que corresponde a la atencion basica que el Estado puede garantizar; sin
embargo, existen otros servicios que complementan el POS y que también hacen parte
del servicio plblico de saiud y, por tanto, los ingresos que reciben las clinicas y
hospitales, por la prestacion de esa clase de servicios no estén 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 (a Administracion en el
sentido de aplicar la no sujecion, dependiendo de los recursos con los que se pagan los
servicios de salud o de si estan 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 actividad 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 analisis el articulo 111 de la Ley 788 de 2002,
que excluyé de la base gravable del impuesto de industria y comercio los recursos de
las entidades integrantes del sistema de seguridad social en salud.

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

VAt 153-12 L. 100/93

2An. 333C.P.

¥ C-974/02

* El articulo 111 de la Ley 788 de 2002, despuds de la declaratoria de inexequibilidad parcial (sentencia C-1040 de
2003), dispone lo siguiente: “En su condicion de recursos de la sequnidad social, no forman parte de la base gravable
del impuesto de industria y comercio, los recursos de ias entidades integrantes del Sistema General de Seguridad
Soclatl en Salud, conforme a su destinacion especifica, como 1o prevé el articulo 48 de ia Constitucién Politica”.
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Por cllo, no cs acertada la afirmacion 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 estan comprometidos en la
prestacion eficiente del servicio de seguridad social a cargo de las EPS.

15. Asi pues, es incontrovertible que la delimitacién hecha en la norma acusada de los
porcentajes de la UPC que corresponden a la prestacion de servicios de salud por parte
de las entidades integrantes del sistema de seguridad social en salud, para efectos de la
aplicacion del impuesto de industria y comercio, resulta a todas luces inconstitucional,
pues seglin se ha explicado, el Constituyente quiso que en la prestacion del servicio de
la seguridad social estuvieran comprometidos fodos los recursos que pertenecen a ella,
sin hacer distincion entre los costos que demanda la administracion y organizacion del
servicio y los que se destinan a la prestacion cfectiva 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 ¢llo no ha sido indiferente la jurisprudencia de la Corte[26]. Tampoco
soslaya la Corte €] hecho de que dichas entidades desarrollen en forma profesional y
habitual actividades comerciales[27] y de servicios[28] que constituyan ¢l 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 cuanio a la materia
imponible, sobre todas las actividades comerciales, industriales y de servicio
que ¢jerzan 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 mismas
comprometen recursos de la Unidad de Pago por Capitacién, pues seglin se explicd, en
razon de su caracter parafiscal no constituyen ingresos propios de las EPS, quedando, en
consecuencia, excluidos de todo gravamen. Por tanto, solamente habria tugar 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 condicion de integrantes del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, estan 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 estan destinados al POS.

I8. 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 esta gravado con el impuesto de
industria y comercio, pues de ser asi se generaria una situacion que resulta contraria al
mandato consagrado cn el articulo 48 Superior, ya que se estaria permitiendo que los
recursos de la seguridad social se destinen hacia fines distintos a la prestacion del
servicio publico de la seguridad social en salud.
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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,
o0 sea, que no estan gravados con el impuesto de industria y comercio los 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 ia Ley 788 de 2002, en comento, considerd
que: “La Unidad de Pago por Capitacion 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 estan afectos en su totalidad a Ia prestacion de los servicios de seguridad social
en salud previstos en el POS”.

La Sala advierte que el fallo de la Corte en mencion, sdlo es obligatorio y vinculante en
cuanto decidid sobre la inexequibilidad de los apartes antes indicados y la parte motiva
que fundamenté dicha decisidn o ratio decidend), es decir, los argumentos que tienen
relacién directa o nexo causal con la prohibicién 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 scobre 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 estarfa desconocido la
prohibicion 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 prestacion de un servicio o la entrega de un bien, o un
producto, la remuneracion 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 prestacion 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.

® Sentencia de 24 de mayo de 2012, exp 17914, M.P. Martha Teresa Bricedio de Valencia.
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3.5 Por tal razén no hay discusién que en contratos que tengan por objeto: i)
El aseguramiento del régimen subsidiado. ii) La atencion de la poblacion pobre
no asegurada. ili) La ejecucién 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 objetos contractuales no
proceden descuentos por conceptos de impuestos, contribuciones ni procede la
exigencia del pago de estampillas departamentales o municipales.

3.6 De igual forma esta claro que independientemente de la fuente de los
fecursos con que se pagan; contratos de obra, prestacidon de servicios,
suministro; mantenimiento de infraestructura, Adquisicidn de equipos,
papeleria, combustible, seguridad privada, mantenimiento vehiculos, seguros,
adquisicion de software, internet, y otros productos, el contratista asume la
obligacién 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,

24’(/(’—////«'4 %
MERCEDES CO&OBA ZARTA
/ Directora Técnica Juridica

Proyecto: Flor alba tipas alpata
Profesional universitano

ADOPCION

El presente concepto se adopta como criterio Juridico de la Entidad para ser
aplicado tanto en el proceso auditor: como procesos de responsabilidad fiscal
de la Contraloria Departamental del Tolima.

Atentamente,

EDILBERYO PAVA CEBALLOS
Contraior Dppartamentajfel Tolima

18 de 18
Edificio Gobernacion del Tolima, Piso 7
‘ riatol

Web-Site: www.
PBX: 26111677261 1169
NIT: 890.706.847-1



