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Introduccion

Para empezar, vale la pena recordar a Guastini (2015) y reconocer que cualquier
predicado, en especial los normativos, se ve afectado por lo que se ha denominado
como vaguedad extensional, esto es la indeterminacion sobre qué hechos caen

dentro del marco silogistico de un presupuesto normativo.

Asi, aunque como menciona este autor «dada una norma cualquiera, hay casos a
los que ésta es seguramente aplicable [y] casos a los que seguro no puede ser
aplicada» (Guastini, Op. Cit.), también hay «casos “dudosos” o “dificiles” (hard

cases, como se suele decir) para los que la aplicaciéon de la norma es discutible».

En este documento, se partira de la prevision del articulo 48 de la Constitucion
Politica de Colombia, en virtud del cual los recursos de la seguridad social sélo
pueden ser utilizados en la misma para analizar, ante la indeterminacién por
vaguedad extensional de este enunciado normativo, si es predicable respecto a la
imposicién en rentas que, proviniendo de pagos adscritos al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, se encuentran en manos de los Prestadores de
Servicios de tal sistema y son utilizadas para sufragar gastos administrativos en

beneficio del mismo sistema.

Este enunciado parece suficientemente claro en lo que tiene que ver con su el
nacleo duro, en el que se puede afirmar que es predicable respecto de las rentas
gue normativamente se han designado como de la seguridad social. Por ejemplo, la
parte del situado fiscal que va para las regiones y que debe ser utilizada en gastos
de salud o, sin mucha discusion, el dinero que se les otorga a las Entidades
Promotoras de Salud para que garanticen la atencion a sus afiliados y que proviene

de las cotizaciones que estos mismos han realizado.

Esta claridad, como se vera en el desarrollo de este trabajo, es mas baja respecto
de las mismas rentas cuando ya han sido dispuestas por estas entidades

administradoras, para el pago de los servicios que les han dado objeto y aiin menor,



en tratandose de los gastos que solo tienen una relacién indirecta con la satisfaccion

de necesidades en seguridad social, como los gastos administrativos.

Mas en la periferia, se encuentran aquellos recursos que teniendo como origen su
disposicion para hacer efectiva las garantias de seguridad social, siguen estando
dentro del ciclo econémico de las mismas, pero cuya disposicion ya no esta en
manos de las entidades administradoras (retomaremos este concepto mas
adelante), sino en manos de las instituciones que prestan directamente los servicios

y que son utilizados para prestar dichos servicios.

Y finalmente, en la zona mas alejada del nucleo duro del enunciado normativo, se
tendran, evidentemente, los gastos que tienen relacion indirecta, pero necesaria con
el servicio que se presta, esto es, de nuevo, los gastos administrativos, pero de
estas instituciones que no administran los recursos, pero que realizan la prestacion

del servicio en si.

Se puede graficar esta situacion asi:



Recursos administrados por la ADRE

Recursos recibidos por las EPS y
destinados al pago directo de
prestaciones en salud

Recursos recibidios por las EPS y
destinados al pago de erogaciones
conexas a la prestacion de servicios ¢
salud

Recursos recibidos por las IPS como
consecuencia directa de la prestaciol
servicios de salud y destinados al pag
de los mismos servicios.

Recursos recibidos por las IPS como
consecuencia directa de la prestacioi
servicios de salud y destinados al pag

de servicios complementarios a los
mismos

Gréfico 1. Vaguedad extensional en el articulo 48 de la Constitucion Politica

colombiana. Creacion propia.

Dicho lo anterior, para la elaboracion de este trabajo, se hara enfoque en el ultimo
anillo o nivel de la sombra de extensionalidad del enunciado constitucional
mencionado, por lo que la pregunta problema sera la siguiente: ¢Los recursos
erogados como gastos administrativos de las Instituciones Prestadoras de Servicios

de Salud se encuentran cubiertos por el mandato de destinacion especifica de



recursos de la seguridad social y, en tal sentido, se encuentra proscrito su

gravamen?

Para tratar de resolver tal cuestion o, cuando menos, determinar los elementos que
permitiran hacerlo a futuro, se hara un recuento sobre la forma en que se encuentra
estructurado el Sistema General de Seguridad Social en salud: en primer lugar, se
estudiaran las funciones y ubicacion de sus distintos integrantes con énfasis en las
Entidades Promotoras de Salud y las Instituciones Prestadoras de Servicios de
Salud. En segundo lugar, se analizaran, dentro de este esquema, como fluyen los
recursos del sistema desde su obtencidn por parte de las primeras entidades, bien
como cotizaciones o0 como compensaciones hasta el desembolso de estos por parte
de las Instituciones Prestadoras como gastos administrativos, pasando por las
situaciones excepcionales en las que éstas reciben los recursos la intermediacion

de las Entidades Promotoras de Salud.

Posteriormente, dado que este trabajo esta enfocado en el derecho tributario, se
pasara a mostrar, a grandes rasgos, coOmo estan estructurado los tres impuestos
sobre los cuales se analizara la proteccidn constitucional a los recursos de la salud,
a saber, Gravamen a los Movimientos Financieros, Impuesto sobre las Ventas e
Impuesto de Industria y Comercio. La seleccion de estos tributos no es caprichosa
pues, como se evidenciara en el acapite correspondiente, las caracteristicas
esenciales de cada uno de ellos sera clave para determinar el alcance de la

proteccion a los recursos de la seguridad social.

Después, se mostrara como ha entendido el legislador, la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado han entendido la forma en que opera dicha proteccion y se
realizara una resefia critica de las mismas de acuerdo con lo que se haya logrado

evidenciar hasta entonces.

Este trabajo es pertinente en tanto podra dotar a los operadores juridicos de
herramientas que les permitiran interpretar, dentro de las dinamicas de un sector

permanentemente avido de recursos, los alcances de una disposicién constitucional



gue tiene la capacidad de mejorar o empeorar el flujo de caja de las instituciones

del sector o de la misma administracion de impuestos.



Capitulo | Ubicacion Conceptual

En este capitulo, se intentara mostrar al lector los aspectos generales que serviran
como base para responder la pregunta esbozada en la introduccién. Asi las cosas,
como se menciono, se hara un repaso sobre los fundamentos normativos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, limite conceptual de este trabajo,
para, después, resefiar brevemente la organizacién interna de este sistema,
haciendo especial énfasis en las funciones de las Entidades Promotoras de Salud
como entidades de aseguramiento y en las que corresponden a las Instituciones

Prestadoras de Salud, como prestadoras de los servicios asegurados.

Hecho lo anterior, este escrito procedera a describir el aspecto econémico del
sistema, punto central para el analisis de este trabajo. En este punto se tratara la
naturaleza de los recursos que financian el sistema, desglosando sus fuentes, sus
posibles erogaciones y las consecuencias de su naturaleza, asi como los

mecanismos de control que les son impuestos.

Dentro del aspecto econdmico del sistema, también se evidenciara como estan
regulados y que se entiende por gastos administrativos, finalizando, con esto, la
exposicidn sobre los aspectos generales del Sistema General de Seguridad Social

en Salud que son pertinentes para los efectos de este trabajo.

Una vez expuesto lo anterior, se hara una brevisima resefia sobre los aspectos
generales, tanto teéricos como regulatorios, del Impuesto sobre las Ventas, del
Gravamen a los Movimientos Financieros y del Impuesto de Industria y Comercio
para, posteriormente, profundizar en su regulacion legal y reglamentaria en relacion
con la realizacion de actividades ligadas a la prestacion de servicios de salud en
general y de aquéllas relacionadas directamente con el Sistema General de
Seguridad Social en Salud, en particular.

10



Aspectos Generales del Sistema General de Seguridad Social en Salud
Fundamentos constitucionales

El articulo 48 de la Constitucion Politica determind la seguridad social como un
servicio publico bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, cuya cobertura

progresiva debia ser garantizada por éste con la participacion de los particulares.

Por su parte, el articulo 49, establecié la atencion de la salud como un servicio
publico a cargo del Estado, el cual estaria obligado a garantizar el acceso, a todas

las personas, a servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud.

El segundo inciso del articulo en mencion adelanta, en cierta medida, la estructura

que deberia tener el sistema desarrollado para cumplir con la garantia resefiada:

Prescribe que el Estado estarA a cargo de la organizacién, direccion y
reglamentacion de los servicios de salud; sera el encargado de establecer las
politicas para que sea posible la prestacion de servicios de salud por entidades

privadas y, como tendra facultades de vigilancia y control sobre las mismas.

Finalmente, determina que deberd establecer las competencias de «la Nacion, las
entidades territoriales y los particulares» y determinar los aportes a cargo de estos

segun los términos que legalmente sean establecidos.

Organizacion del Sistema

Antes de la entrada en vigor de la Constitucién Politica de 1991, la organizacion
para la prestacion del Servicio Publico de Salud se encontraba regulada en la Ley
10 de 1990. En vigencia de esta legislacion, el Sistema de Salud se encontraba
integrado por las organizaciones locales y seccionales de salud, las entidades
privadas de salud y las entidades publicas y privadas de otros sectores en los

aspectos relacionados con el sistema de salud.!

Asi las cosas, el articulo 5° de dicha ley, preveia dos subsectores: el oficial,

integrado por las entidades publicas que dirigieran o prestaran servicios de salud,

1 Articulo 4°, Ley 10 de 1990.
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las entidades descentralizadas del orden nacional y los distintos 6rdenes
territoriales, las dependencias directas de la nacion y de las entidades territoriales,
las entidades o instituciones publicas de seguridad social en lo que respecta a
servicios de salud y la Superintendencia Nacional de Salud. Y el subsector privado,
integrado por las entidades o personas que prestaran el servicio de salud a

particulares que pudieran pagar sus servicios.

Al respecto, Morales (2000) ha criticado que este sistema lo fue Unicamente en
apariencia, pues a su modo de ver, el subsector privado y dentro del publico el de
la seguridad social, encargado de prestar servicios a los cotizantes y sus familias y
el publico en sentido estricto que ponia a disposicion de la poblacion pobre los
servicios de salud que fueran requiriendo, realmente se comportaban de una forma

totalmente desarticulada y poco complementaria.

Bajo este contexto, fue promulgada la Ley 100 de 1993, que cred un sistema de
Seguridad Social Integral dentro del cual se encuentra el Subsistema de Salud
dejando, empero, vigente la Ley 10 de 1990 para todo lo que no fuera regulado por
aguélla que, para el caso de esta investigacion, se puede resumir en el
mantenimiento del subsidio a la oferta para la poblacién pobre sin acceso al régimen
subsidiado.

Asi las cosas, en el aspecto econémico el Sistema pasa de basarse en la
coexistencia de la prestacién de servicios de salud para trabajadores formales
sufragados por sus propias cotizaciones, del mantenimiento de una oferta
institucional de hospitales publicos para la atencién de personas sin capacidad de
pago y de un régimen de autorizacion para la prestacion del servicio de salud a
particulares que pudieran pagar por servicios a uno, en el que, a partir de la
cotizacion de empleados, empresas y trabajadores independientes, ser formaria
una bolsa comun para atender a poblacién sin capacidad de pago y a los cotizantes
mismos y, en el que se permitiria, igualmente, la prestacion de servicios

diferenciados a quienes pudieran pagarlos.
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En el aspecto organizativo, segun lo previsto en la ley 100, el sistema pasa de estar
dividido en los subsectores que habia previsto la ley 10, para estar compuesto por
ocho clases de actores, a saber: organismos de direccion, vigilancia y control;
organismos de administracion y financiacion; Instituciones Prestadoras de servicios
de salud, que pueden ser publicas mixtas o privadas; Entidades adscritas a los
Ministerios de Salud y del Trabajo; contribuyentes al sistema y pensionados;
beneficiarios del sistema; comités de participacion comunitaria y; Operadores

logisticos de tecnologias en salud y gestores farmacéuticos.

Las Entidades Promotoras de Salud, pasan a ocupar el espacio que tenia el Instituto
de Seguros Sociales dentro del sistema de salud, en el que podran competir para
obtener més afiliados y, asi, una mayor cantidad de capitaciones (Morales, 2000).
El ISS, en efecto, pasé a ser una Entidad Promotora de Salud mas. Esta posicion,
como mostraremos mas adelante, es la de recaudadora de cotizaciones y
administradora del conjunto de prestaciones de salud que serian cubiertas por el
sistema, que se denominaria primero Plan Obligatorio de Salud y, posteriormente,

Plan de Beneficios en Salud.

Las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, por su parte, serian las
entidades privadas, publicas (los Hospitales devendrian en Empresas Sociales del
Estado que operarian como IPS de capital publico) o mixtas, que prestarian
servicios de salud a los afiliados de las EPS?, de las administradoras de otros
sistemas de la seguridad social y a los particulares que los pagaran, bien sea de su
peculio o por medio de seguros privados de salud o planes de medicina prepagada.

La Ley 10 de 1990, como ya fue expuesto, continu6 vigente parcialmente para

mantener el subsidio a la oferta de servicios para que las personas sin capacidad

2 Sobre este punto es necesario mencionar que las EPS del régimen subsidiado tuvieron varias modificaciones regulatorias,
incluyendo cambios en sus nombres (llegaron a llamarse Administradoras del Régimen Subsidiado) pero en todo caso, su
papel fue esencialmente la administracion del Plan de beneficios para la poblacién de dicho régimen. Por esta razén, en
tanto el analisis in extenso de su evolucion excede los objetivos de este trabajo, en el mismo se les incluira bajo la
denominacion de EPS.
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de pago y sin acceso al régimen subsidiado, pudieran seguir siendo atendidas en

las Empresas Sociales del Estado.

En 2007, por medio de la ley 1122, fue expedida la primera reforma de gran calado
respecto del Sistema General de Seguridad Social en Salud. Sin embargo, esta
reforma, en lo que tiene que ver con el objeto de este trabajo, se limitd a incrementar
la cotizacion con el fin de financiar el régimen subsidiado, a realizar un pequefio
aumento del aporte del gobierno a este régimen y a organizar las rentas del régimen
subsidiado (Restrepo, 2007).

Sin perjuicio de lo anterior, tal norma obligd a las EPS del régimen subsidiado a
manejar los recursos en cuentas maestras separadas®. El Ministerio de Salud y
Proteccion Social define una cuenta maestra como «una cuenta bancaria que por
manejar exclusivamente los recursos del Régimen Subsidiado solo acepta como
operaciones débitos por transferencia electrénica aquellas que se destinen a otra
cuenta bancaria que pertenece a un beneficiario definido en la Ley 1122 de 2007,
tales como una EPS-S, Firma interventora, Superintendencia Nacional de Salud,
Las Instituciones prestadoras de Servicios de salud» (Ministerio de Salud y

Proteccién Social, s.f.).

Y, de otro lado, abri6 la posibilidad de que se giraran directamente recursos del
Sistema General de Participaciones a los actores del sistema que no recibieran el

pago oportunamente.

La Ley 1438 de 2011, por su parte, establecié un techo del 10% para el gasto de
administraciéon que podrian declarar las Entidades Promotoras de Salud* y modificd
las reglas de financiacién de la atencion en salud del régimen subsidiado. Sobre

este punto volveremos mas adelante.

Finalmente, la Ley 1751 de 2015, que regula el derecho fundamental a la salud,

realiza una ultima reforma organizativa, al modificar el entonces Plan Obligatorio de

3 Ley 1122 de 2007, articulo 13, literal d.
4 Ley 1438 de 2011, articulo 23.
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Salud, consistente en una “bolsa” de prestaciones que serian cubiertas por el
Sistema, y convertirlo en un Plan de Beneficios, en principio ilimitado, con algunas
exclusiones taxativas correspondientes a servicios y tecnologias en salud
experimentales, que no se presten en el pais o que su propdsito sea cosmeético o

suntuario.

Dentro del desarrollo reglamentario de esta ley se puede observar una division
bipartita para efectos de estudiar la financiacion de ese amplio plan de beneficios:

En primer lugar, se encuentra el Plan de Beneficios con cargo a la Unidad de Pago
por Capitacion que, como su nombre lo indica, contiene todas las prestaciones que
se encuentran cubiertas por este sistema de financiacién al cual nos referiremos
mas adelante y, en segundo lugar, se halla que, bajo lo regulado por las
Resoluciones 3951 de 2016 y 1885 de 2018, existen tecnologias en salud y servicios
complementarios que no son financiados con la Unidad de Pago por Capitacion,
sino que, en orden a obtener el reembolso por su garantia, las EPS como
administradoras del Plan de Beneficios deben iniciar un tramite especifico ante la
Administradora de los Recursos del Sistema de Seguridad Social en Salud
(ADRES).

Sobre este punto, es necesario mencionar que la expedicion del Sistema General
de Seguridad Social en Salud no comporté una derogatoria completa del Sistema
de Salud previsto en la ley 10 sino que permitié su pervivencia para los aspectos
gue no fueron regulados en la ley 100 ni en sus modificaciones posteriores.

Es por ello que actualmente se puede verificar la existencia de dos sistemas
distintos y complementarios: el que ha sido llamado de subsidio a la demanda (el
de la ley 100) que presta servicios de salud a la poblacién asegurada bien sea por
régimen contributivo, el subsidiado o por el seguro obligatorio para accidentes de
transito; y el sistema que han denominado subsidio a la oferta, destinado para la
atencion de la poblacién pobre no asegurada por medio de, valga la reiteracion, la

oferta institucional hospitalaria de las entidades territoriales.
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Ubicacion y Funciones de las EPS

Las Entidades Promotoras de Salud, en adelante EPS, son Organismos de
Administracion que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 155 de la Ley 100 de
1993 y al tenor de las previsiones del articulo 177 ibidem, estan encargados de
organizar y garantizar, directa o indirectamente, la prestacion del Plan Obligatorio
de Salud (ahora Plan de Beneficios en Salud) a los afiliados. Para Lopez (2010) las
EPS hacen las veces de unas concesionarias en la prestacion del servicio de salud.

Para lo que interesa a este trabajo, se pueden conceptualizar como unas entidades
que sirven de intermediarias entre los contribuyentes al sistema y el Estado como
sujeto activo de la relacién juridico-tributaria e, igualmente, entre el Estado como
garante del servicio publico / derecho a la salud y los particulares que son titulares

de dicho derecho.

Ahora, si bien la Ley 100 establece que las EPS pueden prestar directamente los
servicios de salud, el articulo 15° de la Ley 1122 de 2007 prohibid, con el fin de
regular la integracion vertical patrimonial y la posicion dominante, que éstas
contrataran con sus propias Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud mas

del 30% del valor de su gasto en salud.

La primera faceta, la de intermediadoras entre los contribuyentes y el Estado, viene
dada por la funcibn encomendada en el primer numeral del articulo 178: «Ser
delegatarias del Fondo de Solidaridad y Garantia para la captacion de los aportes

de los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud.»®

El articulo 182 recuerda a estas entidades que las cotizaciones que recauden
pertenecen al sistema y que, posteriormente, éste reconocera un valor per capita
denominado Unidad de Pago por Capitacion. También les obliga a manejar los
recursos de la seguridad originados en las cotizaciones en cuentas independientes

del resto de rentas y bienes de la entidad.

5 Con la entrada en vigencia de la Ley 1753 de 2015, se cred la Entidad Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud.
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La materializacion de estas disposiciones se da, segun lo previsto en el articulo
2.6.1.1.2.1. del Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud, mediante el

procedimiento de Compensacion, definido como

«el proceso mediante el cual se descuentan de las cotizaciones
recaudadas integramente e identificadas de manera plena por las
Entidades Promotoras de Salud (EPS) [...] para cada periodo al que
pertenece el pago de la cotizacion; los recursos destinados a financiar la
subcuenta de Promocion de la Salud del Fosyga, los de solidaridad del
Régimen de Subsidios en Salud que financian la Subcuenta de
Solidaridad del Fosyga y los recursos que el Sistema reconoce a las EPS
y a las EOC por concepto de Unidades de Pago por Capitacién (UPC). »

Es decir, es el proceso a través del cual se descuentan de las cotizaciones que han
recaudado las EPS los recursos que financiaran temas especificos dentro del
mismo, pero que no seran administrados por éstas y, de cuyas resultas se determina
si el Estado debe girar mas recursos a la EPS (con el fin de cubrir el Plan de
Beneficios con Cargo a la UPC) o si, por el contrario, la EPS al tener cubierta la

UPC debe girar el excedente al Estado.

La otra faceta que se considera pertinente para este escrito, la de la EPS como
intermediaria entre el garante ultimo del derecho fundamental a la salud que es el
Estado y quienes pueden exigir tal derecho, los ciudadanos, se deriva de la
redaccion de los numerales 3, 4 y 6 del ya resefiado articulo 178, que prescriben

como funciones de las EPS, respectivamente:

«[...] Organizar la forma y mecanismos a traves de los cuales los afiliados
y sus familias puedan acceder a los servicios de salud en todo el territorio

nacional.

[...] Definir procedimientos para garantizar el libre acceso de los afiliados
y sus familias, a las Instituciones Prestadoras con las cuales haya

establecido convenios o contratos en su area de influencia o en cualquier
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lugar del territorio nacional, en caso de enfermedad del afiliado y su

familia.

[..]

Establecer procedimientos para controlar la atencién integral, eficiente,
oportuna y de calidad en los servicios prestados por las Instituciones

Prestadoras de Servicios de Salud.»

Asi las cosas, se puede concluir que las EPS, en primer lugar, son los
organismos encargados por el Estado para recaudar las contribuciones
(cotizaciones) de los empleados, empleadores y trabajadores independientes
y, al mismo tiempo, utilizar, una vez depuradas tales cotizaciones por medio
del procedimiento de compensacion, los recursos obtenidos para garantizar a
sus afiliados la prestacion de los servicios de salud que requieran bien sea a
través de Instituciones Prestadoras adscritas contractualmente o con propias,

siempre y cuando esto no exceda el 30% de su gasto en salud.
Ubicacion y Funciones de las IPS

Una vez han sido establecidas las funciones de las EPS y su ubicacién dentro
del SGSSS, es necesario revisar las funciones de las Instituciones Prestadoras
de Servicios de Salud.

Tal como se esbozd mas arriba, las IPS no son una creacion original de la ley
100 sino que son una recategorizacion de los prestadores de servicios de
salud que ya existian en el Sistema Nacional de Salud de la ley 10.

En su configuracion actual, estan definidas como «entidades oficiales, mixtas,
privadas, comunitarias y solidarias, organizadas para la prestacion de los
servicios de salud a los afiliados del Sistema General de Seguridad Social en

Salud, dentro de las Entidades Promotoras de Salud o fuera de ellas.»®

6 Ley 100 de 1993, articulo 156, literal i.
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Su funcion principal, de acuerdo con el articulo 185 de la ley 100, es prestar
los servicios de salud a los afiliados y beneficiarios del SGSSS en sus propios
niveles de atencion. En esta disposicion, ademas, se establece como
obligacion en cabeza de estas entidades, el tener un sistema contable que

registre el costo de los servicios que ofrecen.

Otra de sus funciones es recaudar de los afiliados los pagos compartidos o
cuotas moderadoras al momento de prestar el servicio. Estos pagos, de

acuerdo con el articulo 187, se consideran recursos de las EPS.

Las IPS como habra quedado claro, son las encargadas de brindar a los
usuarios, bajo la responsabilidad de las EPS, las prestaciones que les son
garantizadas por el Sistema de Seguridad Social en Salud. En este orden de

ideas, sus funciones son inherentes a este sistema.

Ciclo economico del Sistema

En tanto ya ha sido determinado el papel de las Entidades Promotoras de
Salud y el de las Instituciones Prestadoras de Salud en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud, de acuerdo con la ruta trazada en la introduccion

de este escrito, resta analizar el ciclo econédmico del sistema.

Por su naturaleza, vale comenzar analizando las fuentes que financian el
SGSSS para entender cuales son los recursos de la seguridad social que, para

el caso de este subsistema, estaran protegidos.-

Fuentes de Financiacion

El Fondo de Solidaridad y Garantia, mecanismo fiduciario en el que se depositan
los recursos del SGSSS, tiene varias subcuentas de orden legal, cada una de las
cuales cuenta con sus propios mecanismos de financiacion (Ministerio de Salud y
Proteccion Social, 2016). Estas subcuentas, previstas en el articulo 219 de la ley
100 y en el Decreto 4107 de 2011, son las siguientes:

- Compensacion Interna

- Solidaridad del Régimen de Subsidios
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- Promocion de la Salud
- Seguro de Riesgos Catastroficos y Accidentes de Transito

- Garantias de la Salud.

La primera subcuenta, de compensacion, esté financiada, segun lo estipulado en el
articulo 220 de la Ley 100 de 1993, por la diferencia entre los ingresos por
cotizaciones de los afiliados al régimen contributivo y el valor de las UPC
reconocidas a las EPS. En esta cuenta se compensan los saldos negativos de
aguéllas EPS cuyos ingresos por cotizaciones son inferiores a las UPC que les

deban ser trasladadas.

A la luz del Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud, esta cuenta también
esta financiada por sus propios rendimientos financieros, intereses de mora en el
pago de cotizaciones y de algunos aportes provenientes del régimen de excepciéon
(articulo 26.1.1.3 del Decreto 780 de 2016).
De otra parte, la subcuenta de solidaridad presenta mdultiples fuentes de
financiacion. En primer lugar, se encuentra un punto de las cotizaciones del
Régimen Contributivo; el cinco por ciento del recaudo de subsidio familiar
administrado por las cajas de compensacion familiar; un aporte del Presupuesto
General de la Nacion (PGN); los rendimientos financieros de tales conceptos y los
rendimientos financieros de enajenaciones de participaciones y acciones de la
Nacién en Empresas Publicas y Mixtas que hayan sido destinados para tal fin. El
rubro correspondiente al recaudo de las Cajas de Compensacion Familiar, de
acuerdo con lo prescrito en la misma norma puede ser administrado por tales

entidades.

El articulo 4 de la Ley 1393 de 2010 establecia la destinacion especifica del
impuesto sobre las ventas para la equiparacién de los beneficios incluidos en el
entonces Plan Obligatorio de Salud del régimen subsidiado con aquellos del
régimen contributivo. Esta disposicion, empero, fue derogada por la Ley 1955 de

2019 que expidio el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022.
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Sin perjuicio de ello, el articulo 468 del Estatuto Tributario, modificado por el 184 de
la Ley 1819 de 2016l, determiné que 0.5% del Recaudo del Impuesto sobre las
Ventas debe ser destinado a la financiacion del aseguramiento.

La financiacion de la cuenta de promocion de la salud esta limitada por el articulo
222 de la ley 100 a maximo un punto de las cotizaciones de salud. El decreto 780
(articulo 2.6.1.3.3), por su parte, también apropia los «recursos provenientes del
impuesto social a las municiones y explosivos» del articulo 224 de la ley 100.

La Subcuenta de Seguro de Riesgos Catastroficos y Accidentes de Transito (ECAT)
esta financiada por parte de las primas del Seguro Obligatorio de Accidentes de
Transito (SOAT), recursos recuperados de personas siniestradas en accidentes de

transito que no cuenten con SOAT y sus rendimientos de inversiones.

Finalmente, la subcuenta de Garantias para la Salud fue creada por el ya
mencionado Decreto 4107 de 2011 con el fin de asegurar la prestacion de los
servicios de salud a través de la garantia de liquidez de las instituciones del sector,
de su fortalecimiento patrimonial, de la participacion en su capital y del apoyo
financiero a las mismas en procesos concursales (Decreto 4107 de 2011, articulo
41).

Esta subcuenta se nutre de recursos del PGN, aportes del patrimonio propio de los
aseguradores (porcentaje de administracién), excedentes de los prestadores,
recursos no compensados por los aseguradores y sus rendimientos financieros
(ibidem).

El sistema de subsidio a la oferta, constituido basicamente por los Hospitales
Publicos, se encuentra financiado por los municipios (Ley 60 de 1993, articulo 2),
los departamentos (Ley 60 de 1993, articulo 6) y con recursos del Sistema General
de Participaciones para aquellos casos en los que no sea viable el sistema de

competencia instituido por el SGSSS’.

" Arts. 4y 43 Ley 715 de 2001
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Asi las cosas, tres de las cuentas del Fosyga estan financiadas principalmente por
las cotizaciones que realizan empresas Yy trabajadores dependientes e
independientes, una de ellas se nutre de recursos del presupuesto nacional (al igual
que lo que respecta al sistema de subsidio a la oferta) y la otra por las primas
cobradas por el SOAT.

Gastos Financiados: El Plan de Beneficios en Salud.

Asi, entonces, establece unas prestaciones que seran cubiertas por la Unidad de
Pago por Capitacion (UPC), a la que nos referiremos mas adelante y otras cubiertas
por dineros publicos distintos a la UPC. Decimos que este Plan de Beneficios es en
principio ilimitado porque, si bien comprende las prestaciones que sean necesarias
para la preservacion, mejoramiento y promocién de la salud, establece como
prestaciones no aptas para ser sufragadas con dineros publicos, aquellas con
finalidades estrictamente cosméticas 0 suntuarias, que no tengan evidencia
cientifica sobre su seguridad y eficacia clinica, sobre su efectividad clinica; aquéllas
cuyo uso no haya sido autorizado por la autoridad competente; las que se

encuentran en fase de experimentacion y las que deban ser prestadas en el exterior.

El Mecanismo de Giro Directo

El Ministerio de Salud y Proteccién Social define el giro directo como un mecanismo
«a través del cual el Ministerio de Salud y Proteccion Social gira directamente los
recursos [...] a las Entidades Promotoras de Salud y a las Instituciones Prestadoras
de Servicios de Salud». En su version original este estaba limitado al giro en favor
de las EPS del régimen subsidiado para todos aquellos recursos que no fueran

producto del esfuerzo fiscal propio de los entes territoriales.

Asi las cosas, el giro directo fue previsto como una herramienta para acelerar el flujo
de efectivo en favor de las EPS y los prestadores, de tal forma que las rentas que
provenian directamente del Fosyga no tuvieran que pasar por manos de los entes

territoriales antes de llegar a las EPS o a las IPS.
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Sin embargo, posteriormente este mecanismo, COmo se mencionara a continuacion,
fue ampliado al régimen contributivo con el fin de que los prestadores directos del
servicio de salud pudieran obtener un acceso mas rapido a los recursos por los

servicios que habian dispensado.

La estructuracion normativa de este sistema, se puede encontrar, en primer lugar,
en el articulo 31 de la Ley 1438 de 2011 autorizé al Gobierno Nacional para que
disefiara y contratara un mecanismo financiero que permitiera girar directamente a
los prestadores los recursos que financiaban el régimen subsidiado. Este
mecanismo fue ampliado posteriormente por el articulo 10 de la Ley 1608 de 2013
al régimen contributivo, con la condicion, nuevamente, de que el Gobierno Nacional

lo reglamentara.

Actualmente este mecanismo esta fundamentado en el articulo 239 de la Ley 1955
de 2019 (Plan Nacional de Desarrollo) que establece que la ADRES, en nombre de
las EPS, girara a las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud de ambos
regimenes los recursos de las Unidades de Pago por Capitacion correspondientes

a los servicios del Plan de Beneficios que hayan prestado.

Para este menester, de acuerdo con lo previsto en el articulo 2.6.4.3.1.3.2., la EPS
debe remitir informacién autorizando a las IPS que recibiran el giro directo, para lo

cual debe validar los servicios que ha recibido de las mismas.

En conclusion, el mecanismo de Giro Directo, si bien esta pensado como un mero
acelerador del flujo de efectivo en la cadena econdmica del sistema, si comportd
una modificacion de la intervencién de las EPS en la administracion de los recursos
de la salud pues, cuando hacen uso de esta medida en favor de las IPS, la EPS

pasan de ser responsables del pago a autorizadoras de este.

Ante esta situacion se podria asumir que las EPS, en el marco de este mecanismo,
no hacen actos de disposicion de los recursos y que, por tal razén, estos no tendrian
por qué cambiar su naturaleza al llegar a las arcas de las IPS o, por el contrario,

gue lo unico que hace este mecanismo es adelantar la disposicion al momento en
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el que ADRES realiza el giro y que, en tal sentido, si puede haber una mutacion en

la naturaleza de los recursos al llegar a las arcas de las IPS.

Impuestos bajo estudio:

Habiendo finalizado la exposicidon sobre la organizacion y la faceta econémica del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, es preciso ahora entender en lineas
generales como estan estructurados los impuestos que se han escogido para el
analisis en este trabajo, tanto desde su composicion dogmética, como legal y ver de
gué manera estan previstos los presupuestos de desgravamen como desarrollo

legal del articulo 48 constitucional.

Impuesto Sobre las Ventas.

Consideraciones Teoricas

Para empezar, siguiendo al Dr. Piza Rodriguez, El Impuesto sobre las Ventas es un
impuesto indirecto que grava ‘“todas las operaciones econoémicas sobre su materia
imponible [y en el que poco importan] las consideraciones personales de los sujetos
que realizan tales hechos” (Piza, 2017b), que tiene como aspecto espacial el
territorio colombiano extendido para el caso de los servicios prestados desde el
exterior (lbid.), instantaneo y que tiene como base gravable el valor del bien

adquirido o servicio prestado y la tarifa determinada en la Ley.

Asi, el articulo 420 del Estatuto Tributario prescribe que el Impuesto Sobre las

Ventas recae sobre:

“La venta de bienes corporales muebles e inmuebles, con excepcion de
los expresamente excluidos; La venta o cesiones de derechos sobre
activos intangibles, inicamente asociados con la propiedad industrial; La

prestacion de servicios en el territorio nacional, o desde el exterior, con

excepcion de los expresamente excluidos; La importaciéon de bienes

corporales que no hayan sido excluidos expresamente [y] La circulacion,

venta u operacion de juegos de suerte y azar, con excepcion de las
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loterias y de los juegos de suerte y azar operados exclusivamente por

internet.” (subrayado afiadido).

Tras un andlisis de lo contenido en el Decreto Unico Reglamentario en Materia
Tributaria, Gabriel Mufioz Martinez (2017) concluye que en lo que respecta a la
prestacion de servicios, la normatividad del IVA establece una comprension amplia
sobre cualquier actividad remunerada salvo que esta se encuentre calificada como

exenta o excluida.

Dicho lo anterior, el articulo 429 del Estatuto Tributario prevé que el impuesto se
causa, por regla general, en lo que respecta a la prestacion de servicios “en la fecha
de emision de la factura o documento equivalente, o en la fecha de terminacion de

los servicios o del pago o abono en cuenta, la que fuere anterior.”.

Entonces, en sintesis, el Impuesto sobre las Ventas es un impuesto que, al grabar
el consumo de bienes y servicios, no atiende a la calidad del consumidor, que es
quien lo paga, ni del origen de los recursos que se utilizan para su pago. También
que es un impuesto de base amplia, en el sentido de que grava todo lo que no esté

sometido a exencién o exclusion de este.

Asi, para evidenciar cudl es la interpretacion que ha dado el legislador al mandato
del articulo 48 constitucional, es menester verificar si hay y, en tal caso, cuéles son,
las excepciones que, en relacion con la dispensacion de servicios ligados al sistema

de salud, ha previsto.

Regulacion en lo concerniente a los Servicios de Salud
El legislador, en el Estatuto Tributario, ha dispuesto que el IVA en la adquisicién de

servicios de salud, ha de tener un tratamiento especial, asi:

Para empezar, el articulo 468-3 del Estatuto Tributario grava con una tarifa del 5%
«Los planes de medicina prepagada y complementarios, las pdlizas de seguros de
cirugia y hospitalizacion, pdélizas de seguros de servicios de salud y en general los

planes adicionales, conforme con las normas vigentes».
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Por su parte, el articulo 476 excluye del impuesto «Los servicios médicos,
odontologicos, hospitalarios, clinicos y de laboratorio, para la salud humana, [con
excepcion de] Los tratamientos de belleza [y] Las cirugias estéticas diferentes de
aquéllas cirugias plasticas reparadoras o funcionales, de conformidad con las
definiciones adoptadas por el Ministerio de Salud y Proteccion Social», asi como
«los servicios vinculados con la seguridad social de acuerdo con lo previsto en la
Ley 100 de 1993», «los planes obligatorios de salud del sistema de seguridad social
en salud expedidos por entidades autorizadas por la Superintendencia Nacional de
Salud» y «Las comisiones por intermediacién por la colocacion de los planes de
salud del sistema general de seguridad social en salud expedidos por las entidades
autorizadas legalmente por la Superintendencia Nacional de Salud, que no estén
sometidos al Impuesto sobre las Ventas (IVA)».

Es decir, se exceptla de la causacion del impuesto a la colocacion del Plan de
Beneficios, la administracion de tal plan (el aseguramiento realizado por las EPS) y
la prestacion de los servicios en él contemplados.

Sobre punto, toda vez que se esta frente a una exclusion y no frente a una exencion,
para dilucidar la diferencia entre estas dos figuras resulta util recurrir nuevamente a
Mufioz Martinez quien, a partir, a su vez, de Martin Queralt®, define las primeras
como «casos que realizan de manera plena el hecho generador tipificado en la
norma legal, pero que gracias a una excepcion quedan desgravadas» mientras que
las segundas consisten en «hechos o actos que no recaen dentro del ambito
acotado por la definicibn normativa del hecho generador, de manera que la
obligacion tributaria no se causa porque no se realiza plenamente el hecho

generador» (Mufioz, 2017).

Asi, se puede entender que el legislador, interpretando la prohibicion constitucional
de uso distinto, ha decidido disponer que los servicios médicos en general, con las

excepciones mencionadas anteriormente, los planes de beneficios y los servicios

8 Martin Queralt, Juan (Ed.) (2005). Curso de Derecho Financiero y Tributario. 162 ed. Madrid: Tecnos, p.266-
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relacionados con el SGSSS, comportan supuestos de no causacion del Impuesto

sobre las Ventas.

Sobre este punto se puede hacer énfasis en que el legislador otorga este
tratamiento a servicios vinculados con la seguridad social sin establecer una lista
taxativa de los mismos o sin definir que considera vinculados con la seguridad

social.

Esta es una evidencia, de la existencia de la vaguedad extensional e intensional
que dio origen a la elaboracion de este trabajo. Asi, va a ser una carga para el

operador juridico determinar cudl es el alcance de la expresion servicios vinculados.

Se dejara, hasta aqui esta duda, pues sera resuelta con ayuda de las
manifestaciones jurisprudenciales que serdn objeto de estudio en el segundo

capitulo.

Gravamen a los Movimientos Financieros

Consideraciones Teoricas

El segundo impuesto bajo examen es el Gravamen a los Movimientos Financieros,
gue fue introducido en la legislacion colombiana mediante la Ley 633 de 2000 como
un impuesto a cargo de los usuarios del sistema financiero y de las entidades que
lo conforman® que recae sobre la disposicion de recursos mediante distintas formas
(establecidas en el estatuto tributario como hechos generadores) de transacciones

financieras.

El gravamen, causado en la disposicion mencionadal?, tiene como Base Gravable
el valor total de la transaccién financiera de disposicion y como sujetos pasivos a
los usuarios y clientes de las entidades vigiladas por las Superintendencias

Financiera y de Economia Solidaria, asi como a dichas entidades, incluyendo el

9 Articulo 870, Estatuto Tributario.
10 Articulo 873, Estatuto Tributario.
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Banco de la Republica, e, igualmente, el ahorrador individual beneficiario del retiro,

para los casos de retiros de fondos que manejen ahorro colectivo!?l.

Este gravamen, a diferencia de lo que sucede con el Impuesto sobre las Ventas, si
tiene la capacidad de atender a las caracteristicas individuales de los sujetos
pasivos, asi como a la naturaleza de los recursos sobre los que recae. Se procedera
a ver, entonces, como armoniza el legislador esto con el mandato constitucional de

destinacion especifica de los recursos de la salud.

Regulacion en lo concerniente a los Servicios de Salud

La redaccion original del numeral 10 del articulo 879 del Estatuto Tributario preveia
como exentas del gravamen las operaciones financieras realizadas con recursos
del Sistema General de Seguridad Social en Salud [...] hasta el pago a la Entidad
Promotora de Salud. No obstante, la Ley 788 de 2002 ampli6é dicha exencién, que
operaba Unicamente en la entrega de recursos a la administradora, a las
transacciones realizadas en el marco del flujo de recursos del sistema, finalizando

en las que realizan las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud.

Asi las cosas, la redaccion actual del articulo dispone una exencion total del
gravamen, en lo que para este capitulo se llamara como primer tramo, respecto de
todas las operaciones financieras realizadas con recursos del SGSSS hasta el pago
a las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud o al afiliado o beneficiario del

Sistema.

En segundo lugar, de forma especial, en lo que se denominara segundo tramo,
exime hasta el 50% para las operaciones realizadas con los recursos
correspondientes a los giros que reciben las IPS por concepto de pago del POS por
parte de las EPS o ARS.

De la lectura de este articulo se puede extraer una conclusion y un problema. La
conclusion, consiste en que la norma prevé dos tramos para la exencion, el primero,

con la exencion completa, aplicable al flujo de recursos del sistema que va desde

11 Articulo 875, Estatuto Tributario.

28



las EPS hasta las IPS; el segundo, con la exencion reducida a la mitad, para el flujo

que sigue desde las IPS hacia el resto de la cadena de prestacion.

El problema, por su parte, se evidencia al comparar el lenguaje utilizado por el
legislador para ambos tramos. Se puede observar que en el primero se refiere a los
recursos del SGSSS mientras que, en el segundo, circunscribe la proteccion, ya
reducida, inicamente a al POS (Ahora Plan de Beneficios en Salud con cargo a la
Unidad de Pago por Capitacion).

En este orden de ideas, teniendo en cuenta la caracterizacion que ya se hizo sobre
las distintas fuentes de financiacién del Sistema, cuyos recursos, en principio,
estarian todos protegidos por el articulo 48 constitucional, la forma de redaccion de
la exencion de este tramo pareceria amparar Unicamente a una parte de esos

recursos (los provenientes de la UPC), desprotegiendo, de contera, los demas.

Asi, es valido preguntarse si el legislador ha ido méas all4 de lo permitido por el
constituyente al quitar sutiimente la proteccion que éste ya habia otorgado a todos

los recursos del Sistema.

Sobre este articulo se ha pronunciado la Corte Constitucional en varias ocasiones,
la primeras tres, en 2001 (Sentencia C-828-01 y C-1297-01), otra en 2003 (C-572-
03) y la ultima en 2004 (C-824-04). Estas sentencias, empero, seran abordadas en
el siguiente capitulo de este escrito.

Impuesto de Industria y Comercio

Consideraciones Teoricas

El dltimo impuesto que revisaremos es el de Industria y Comercio que, como
veremos a continuacién podria considerarse como un impuesto a medio camino
entre el Impuesto sobre las Ventas y el Gravamen a los movimientos financieros, en
lo que respecta a la posibilidad de establecer exenciones o supuestos de no
sujecion que atiendan a la naturaleza de los recursos o a las calidades de los sujetos

pasivos.
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La configuracion actual de este impuesto esta determinada por lo previsto en la Ley
14 de 1983, si bien, como menciona Piza Rodriguez (2017a), halla sus
antecedentes en la Ley 97 de 1913 que autorizdé al municipio de Bogotéa gravar

diversos establecimientos industriales y comerciales.

El hecho generador de este impuesto, de acuerdo con lo previsto en la ya referida
ley 14, consiste en la realizacién de actividades comerciales, industriales y de
servicio, en inmuebles determinados, bien sea de forma directa o indirecta,
permanente u ocasional y mediante el uso establecimientos de comercio o

careciendo de estos.

Los sujetos pasivos son las personas naturales, juridicas o sociedades de hecho
gue realizan los actos gravados en el ambito territorial y sujeto activo del impuesto,

esto es, el municipio.

La base gravable general, por su parte, consiste en el promedio mensual de
ingresos brutos del afio inmediatamente anterior, excluyendo devoluciones,
ingresos provenientes de venta de activos fijos, recaudo de impuestos de productos

con precio regulado y percepcion de subsidios.

La Ley establece margenes tarifarios dependiendo del tipo de actividad, asi: del 2
al 7 X 1000 para el caso de actividades industriales y del 2 al 10 X 1000 para
actividades comerciales y de servicios. En el marco de la descentralizacion,
corresponde a los concejos municipales determinar en qué punto de tales margenes

se ubicaran las tarifas del impuesto en sus respectivos municipios.

La Ley 1819 de 2016, especificO que las personas juridicas originadas en la
constitucién de propiedad horizontal, que realicen el hecho generador por medio de
sus bienes comunes y que con ello generen renta, también son sujetos pasivos del
impuesto; modifico la Base Gravable especial para la prestacion de ciertos servicios
como los de cafeteria, aseo y vigilancia; y traté de zanjar el debate acerca de la

dificultad de determinar el aspecto territorial del impuesto.
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Piza Rodriguez (2017a), quien ya ha sido citado en este trabajo, describe este
impuesto como uno de caracter periodico, censal, de base amplia y directo, a pesar
de que, respecto de esto Ultimo, considere que “desde un punto de vista conceptual

es un impuesto sobre las ventas en cascada o acumulativo”.

Para Parra Ortiz (2004), de otro lado, el Impuesto de Industria y Comercio, en tanto
similar al Impuesto sobre Actividades Econdmicas del ordenamiento Juridico
espafiol, es un tributo directo de caracter real cuyo hecho imponible esté constituido
por el ejercicio en el ambito municipal de actividades empresariales, profesionales

o artisticas.

En lo que respecta a la prestacion de servicios de salud, el articulo 39 de la ley 14
prohibe, retomando lo previsto en la Ley 26 de 1904, gravar con este impuesto,
entre otros, a los hospitales adscritos o vinculados al entonces denominado sistema
nacional de salud. Sin embargo, esto es matizado por lo previsto en el articulo 12
de la Ley 50 de 1983, que convierte en sujetos pasivos del impuesto a estos,

respecto de toda actividad gravada que realicen.

De igual forma, el articulo 111 de la Ley 788 de 2002, por su parte, dispuso que los
recursos de las entidades integrantes del Sistema General de Seguridad Social en

Salud no harian parte de la base gravable del impuesto.

Esta ultima disposicién lo habia limitado al porcentaje de la UPC que tendria
destinacion especifica para la prestacion de servicios de salud, sin embargo, la
Corte Constitucional declaré dicha limitacién inexequible, tal como veremos en el
acapite de este trabajo dedicado al tratamiento dado a este impuesto respecto de
los recursos de la salud.
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Capitulo Il

En el capitulo primero de este escrito fueron esbozados los elementos generales
que rodean el problema mencionado en su introduccién. Asi, se verificO grosso
modo cuadl es la estructura del Sistema General de Seguridad Social en Salud, en
donde se enfatiz6 en las funciones y lugar de las Entidades Promotoras de Salud y
las Instituciones Prestadoras de Salud. Se reviso cual era su estructura financiera,
es decir, de donde provenian y qué financiaban los recursos de la salud. Y,
finalmente, se precisé cual es la interpretacion que el legislador ha dado a la
prohibicién de destinacién distinta a los recursos de la salud desde la Optica de tres
impuestos, a saber, el Gravamen a los Movimientos Financieros, el Impuesto sobre

las Ventas y el Impuesto de Industria y Comercio.

Asi las cosas, este capitulo se centrard en hacer un recuento critico de la forma en
gue la Corte Constitucional, como garante de la integridad de la Constitucidén Politica
y el Consejo de Estado, como tribunal de cierre en temas tributarios, han
interpretado el alcance, dentro del Sistema de Salud, de la prohibicion establecida

en el articulo 48 de la Constitucion Politica.

Asi, a partir de tal andlisis y de la conjugacion con los elementos que ya fueron
expuestos se procederd, finalmente, a dar nuestra posicion sobre cual creemos que

es la interpretacion mas adecuada de ese alcance.

El esquema que se seguiré para lograr tal fin es el siguiente: Se tomaran cada uno
de los impuestos y se analizaran separadamente a la luz de la Jurisprudencia de la
Corte Constitucional y del Consejo de Estado. Esto lo abordaremos mediante un
analisis estatico de jurisprudencia (Lépez, 2019), por cuanto, especialmente en las
sentencias de la Corte Constitucional, que son todas de constitucionalidad (no de

tutela), no es posible hacer un analisis dinamico.

Con esta metodologia, se podran encontrar elementos que seran claves para

determinar la solucién al problema que ocupa este documento.
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Finalmente se daran las impresiones del autor de este trabajo nuestras impresiones
sobre la forma en que ha abordado la jurisprudencia el tema bajo estudio y se
aplicara lo aprendido hasta el momento para determinar cual es la interpretacion
mas adecuada del articulo 48 de la Constitucion en tratandose de gastos

administrativos de las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud.

Tratamiento Impositivo de los recursos de la Salud en Colombia en la jurisprudencia
nacional.

GMF

Corte Constitucional

Tal como se adelantd en las consideraciones generales del Gravamen a los
Movimientos Financieros, la Corte Constitucional tuvo la oportunidad de abordar, en
sede de Accién de Constitucionalidad, en cuatro ocasiones, la relacion de este

gravamen con la proteccion a los recursos del Sistema de Salud.

La primera de estas se dio en 2001 (Corte Constitucional, 2001a). En esta ocasion
el actor demandé parcialmente el articulo 1° de la Ley 633 de 2000 en lo que tenia
gue ver con la exencidén al Gravamen pensada para ‘las operaciones financieras
realizadas con recursos del Sistema ... hasta el pago a la Entidad Promotora de
Salud”, al considerar que, al no incluir la norma expresamente a las Instituciones
Prestadoras de Salud, se desconocia el mandato de destinacion especifica del
articulo 48 Constitucional, asi como el derecho a la igualdad en tanto estas
entidades también hacian parte del SGSSS, como las ARS y las EPS, si incluidas

en la excepcion.

La Corte empieza por evaluar la posible existencia de una cosa juzgada
constitucional en relacion con un pronunciamiento previo (Sentencia C-363 de 2001)
en el que se abordd el precursor al gravamen, Impuesto a las Operaciones
Financieras, por tratarse la norma acusada entonces y esta, de disposiciones

juridicas similares.

33



El Maximo Tribunal de lo Constitucional mostro la diferencia entre ambas normas
acusadas, evidenciando con ello que en la Ley 608 de 2000 si se incluyen en la
exencion al impuesto los pagos realizados a los prestadores del servicio de salud,
lo que no sucede en la Ley 633 de 2000.

La Corte retoma la definicion de los recursos del SGSSS realizada en la Sentencia
C-577 de 1997, para indicar que son de naturaleza parafiscal y que tienen las

siguientes caracteristicas:

1. Exaccién de un grupo determinado de personas que satisfacen sus
necesidades en salud con los recursos recaudados.

2. Afectacion especial que impide que estos recursos lleguen a las arcas del
Presupuesto General.
Administracion por parte de personas de derecho publico y privado.

4. No equivalencia de la tarifa de la contribucién respecto de la contraprestacion
gue recibe el afiliado.

5. «Su objetivo es el de asegurar la financiacion de los entes publicos o privados

encargados de prestar el servicio de salud a sus afiliados.»

De igual forma, haciendo uso de las consideraciones de la Sentencia SU-480 de
1997, considera integrantes de los recursos del SGSSS, las cotizaciones
obligatorias de los afiliados al régimen contributivo, los dineros del régimen de pagos

compartidos y cuotas moderadoras y los aportes del presupuesto nacional.

Con lo anterior, resalta la importancia de la UPC como “centro del equilibrio
financiero” que ademas de representar el pago por los servicios administrativos
prestados por las Entidades Promotoras de Salud “representa ... el calculo de los
costos para la prestaciéon del servicio en condiciones de homogeneizaciéon y
optimizacion”.

Ahora, y en este punto es menester enfatizar, la Corte los diferencio de los recursos

por otros conceptos, asi:
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“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 demas 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 obtengan por la
prestacion de servicios diferentes a los previstos legal vy
jurisprudencialmente como Plan Obligatorio de Salud no constituyen
rentas parafiscales y por ende pueden ser gravados.” (Corte
Constitucional, 2001a).

A partir de lo anterior, concluye entonces la Corte, que cuando el Gravamen a los
Movimientos Financieros recae sin distincion sobre las rentas que financian el Plan
de Beneficios y aquéllas provenientes de contratos de sobreaseguramiento, se esta
desconociendo el mandato del articulo 48 Superior pues, en el primer caso, se esta
dando una destinacion distinta a la prevista constitucionalmente para los dineros de
la salud.

Asi las cosas, la Corte determina la exequibilidad condicionada del numeral 10 del
articulo 1° de la Ley 633 de 2000, extendiendo la exencion a las transacciones
financieras realizadas entre las EPS y las IPS para la prestacion del entonces Plan
Obligatorio de Salud.

De esta jurisprudencia se pueden extraer algunas conclusiones:

En primer lugar, a pesar de que hacen parte del Sistema, la Corte deja por fuera de
la proteccion, las rentas que no estan financiadas directamente con recursos de la
seguridad social. Esto quiere decir que la Corte Constitucional no iguala el sistema

de salud cuyos recursos estan protegidos al sistema de salud creado por la Ley 100.

35



La consecuencia mas obvia de esto es que, por ejemplo, aunque la prestacion de
servicios de salud a partir de planes de medicina prepagada hace parte del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, sus recursos no tendran la proteccion

constitucional.

Este acercamiento, al sentir de este trabajo, es adecuado, en tanto parte de la
lectura del texto constitucional y no desde la aproximacion que sobre el mismo ha

hecho la legislacion.

En segundo lugar, la Corte reconoce que la proteccion, ademas, es sobre las rentas
que financian el Plan de Beneficios y no sobre determinadas personas o bienes,

especificamente. Volveremos a esto mas adelante.

Posteriormente, el mismo afio!?, otros ciudadanos demandan, con similares
argumentos la misma disposicion y los articulos 2° y 3° subsiguientes. La Corte

decide estarse a lo resuelto en la sentencia precitada.

Después de estos pronunciamientos, la Ley 788 de 2002 instaur6 el que en este
trabajo se ha llamado segundo tramo de la exencion, limitAndola al 50% para
aguellas operaciones realizadas por las IPS con cargo a los recursos gue reciben
por las EPS por concepto del Plan de Beneficios. Ante esto, un ciudadano instaur6
accion de inconstitucionalidad por considerar afectados con tal disposicion, los
principios de equidad tributaria, destinacion especial e igualdad.

La Corte, en esta ocasion (Corte Constitucional, 2003a), hace un repaso sobre el
deber general de contribuir, sobre la excepcionalidad y necesidad de plena
justificacion de las exenciones tributarias y sobre la conformacién del Sistema
General de Seguridad Social en Salud. En el analisis sobre este ultimo punto,
determina que, si bien tanto las EPS como las IPS hacen parte del Sistema, dada
la diferencia en sus funciones no es posible predicar un quebrantamiento del

principio de igualdad ante la diferencia en tratamiento impositivo.

12 (Corte Constitucional, 2001b)
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En lo que tiene que ver con el mandato de destinacion especifica la Corte, a
diferencia de lo que se vera respecto Impuesto de Industria y Comercio, justifica la
diferencia en tratamiento, aduciendo la existencia de gastos administrativos y
utilidad razonable dentro de lo que las IPS reciben por las EPS para la prestacion

de servicios del entonces POS.
En efecto, menciona el Maximo Tribunal de lo Constitucional:

“Con la exencion del 50% de los recursos destinados a financiar el POS
no se contraria la destinacion especial ya que no existe separacion clara
de los ingresos, como tampoco de los gastos de administracion para la
prestacion de uno u otro servicio. Por el contrario, los recursos de la
seguridad social con los que pagan las EPS y ARS los servicios en salud,
en relacién con la unidad de pago por capitacibn, se encuentran
claramente separados de cualquier otro ingreso y regulados de tal suerte
que se destinen especificamente a los propésitos de la seguridad social.
Justificandose asi la limitacion a la exencion en tanto no existen cuentas
separadas que permitan distinguir los ingresos por servicios del POS de
otros ingresos, especialmente de los que van a financiar los gastos de

administracion de la institucion.” (Corte Constitucional, 2003a).

Asi, la Corte termina por afirmar que el mandato de destinacion especifica, en lo
que respecta a las IPS, no puede ser aplicado integramente y que, por tal motivo,
el legislador acert6 al haber determinado como gastos directamente asociados al
SGSSS el 50% de los que llegasen a realizar. Tras esto, la Corte declara la

exequibilidad incondicionada del aparte acusado.

Asi, como se puede observar, la Corte se desdice de lo argumentado en la sentencia
de 2001, al utilizar un argumento que, a modo de ver del autor de este escrito, poco
tiene que ver con la interpretacion constitucional. El argumento es la inexistencia de

obligacion de tener los recursos en cuentas separadas para las IPS. Esto no solo
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no es de rango constitucional, sino, como ya vimos arriba, casi que de orden

reglamentario.

AUn mas, se podria decir que si una IPS logra probar por medio de su contabilidad
(como en efecto sucede) que puede separar los ingresos correspondientes a la
prestacion de servicios relacionados con el Plan de Beneficios en Salud de los que
obtiene por la prestacion privada o a otros regimenes, bajo la forma de
argumentacion de la Corte, deberia extendérsele el desgravamen a todos estos

recursos, inclusive si superan el 50% previsto por la Ley.

Para finalizar el analisis de las demandas de constitucionalidad sobre la
normatividad que rige el Gravamen a los Movimientos Financieros, se abordara la
Sentencia C-824 de 2004 (Corte Constitucional, 2004). En esta ocasion, un
ciudadano demand6 nuevamente el numeral 10 del articulo 48 de la Ley 788 de
2002, pero censurando Unicamente el que la exencidn no alcanzara a la financiacién
de los gastos administrativos, por considerar que estos también se encuentran

protegidos por efecto del articulo 48 de la Constitucién Politica.

El Alto Tribunal, tras hacer un recuento acerca de la naturaleza de los recursos del
SGSSS y de algunos pronunciamientos que habia realizado al respecto, entre los
gue se encuentran las Sentencias C-828 de 2001, C-572 de 2003 y C-1040 de 2003,

manifiesta, explicitamente:

“gue todos los recursos que integran la UPC, tanto los administrativos
como los destinados a la prestacion del servicio de salud forman parte
del Sistema General y por consiguiente han sido separados
constitucionalmente para el cumplimiento de los fines propios de su
destinacion especifica. Por ello no es dable al legislador hacer una
separacion tajante o establecer fronteras entre los recursos de la
seguridad social destinados a la administracion del sistema y aquellos

destinados a sufragar especificamente el acto médico, por cuanto sin
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estructuras administrativas que sustenten los servicios médicos, éstos no

podrian ser llevado a cabo.” (Corte Constitucional, 2004).

Y reitera que dicha proteccion no es extensible a los recursos que las Entidades
Administradoras de Planes de Beneficios reciben por concepto de contratos

sobreaseguramiento y cualesquiera otras actividades mercantiles lleven a cabo.

Asi las cosas, la Corte declaré inexequible la expresion “diferentes a los que

financian gastos administrativos’.

Sobre este punto, se puede concluir que si bien el tratamiento dado por la Corte
Constitucional parece uniforme, en el sentido de proteger los recursos per se, mas
alla del destino que reciban dentro del SGSSS, si se deja ver con extrafieza el
cambio de posicion esgrimido en la Sentencia C-572 de 2003, en la que,
apartandose de la que sera su linea normal considera que los gastos administrativos
no se encuentran ligados necesariamente con la Seguridad Social y que esta
situacion, aunada a la dificultad para la determinacion de la fuente de los recursos,

impide que les alcance la proteccion constitucional del articulo 48 superior.

Consejo de Estado

El Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo se pronuncio respecto del
impuesto que nos ocupa en 2002 (Consejo de Estado, 2002). En esta ocasion, una
ciudadana interpone Accion de Nulidad en contra de la Circular Externa 101 del 7
de abril de 2000, expedida por la Superintendencia Nacional de Salud, en cuanto
consideraba que los apartes de esta que no incluian a las Instituciones Prestadoras
de Servicios de Salud como sujetos respecto de los cuales se podrian aplicar las
exenciones legales al entonces Impuesto a las Transacciones Financieras y los que
excluian de las exenciones a los “recursos obtenidos luego de realizado el proceso
de compensacion por cada una de las EPS, programas de EPS y adaptadas”, no se

encontraban acordes con las normas legales sobre la materia.

Para resolver este problema, el Consejo de Estado empieza por hacer un recuento

histérico a partir de la creacion del Impuesto a las Transacciones Financieras
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(impuesto de caracter temporal antecedente al Gravamen que hoy ocupa nuestro
estudio), mediante la Ley 508 de 1999. En esta configuracion, recuerda el Alto
Tribunal, no se encontraban gravadas las operaciones financieras realizadas con
recursos del SGSSS hasta el pago al prestador del Servicio de Salud. Prosigue
mencionando que, ante la declaratoria de inexequibilidad de dicha norma por vicios
de tramite, se expidio la Ley 608 de 2000 que mantenia la excepcion en los mismos
términos. Y termina por mencionar la configuracion, anotada en el capitulo anterior
de este documento, que dio la Ley 633 de 2000 al ya denominado Gravamen a los

Movimientos Financieros.

A continuacién, echa de ver como la Ley 633 omite la inclusion de las IPS como
sujetos de la exencién tributaria a pesar de que estas pertenecen al SGSSS y que,
en consecuencia ‘podria entenderse que se estan gravando igualmente los
recursos que hacen parte del mismo sistema, esto es los derivados de las
operaciones entre las EPS y las IPS, los cuales por disposicion constitucional y
legal tienen una destinacion especifica y no pueden ser desviados para otros
sectores o actividades diferentes a los de seguridad social.” (Consejo de Estado,
2002).

Posteriormente, retoma las consideraciones, que ya se han expuesto, arguidas por
la Corte Constitucional en la Sentencia C-828 de agosto 8 de 2001 para concluir
“gue si bien existe la posibilidad de que entre las EPS y las IPS y entre las ARS y
las IPS, se realicen operaciones sobre recursos que no hacen parte del Plan
Obligatorio de Salud, y que por ende estarian sujetos al gravamen, ello no

justificaria excluir del beneficio de la exencion a las IPS” (ibid.).

Asi las cosas, el Tribunal, si bien niega la nulidad de la norma acusada, asevera
que, aunque en ella se omita la mencion a las IPS, estas deben entenderse como

incluidas entre los sujetos exentos del tributo.
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El siguiente pronunciamiento, en sede de nulidad, llega en 2014, cuando el Consejo
de Estado decide una accion de nulidad en contra de la Circular 063 de 2010

expedida por la Superintendencia Nacional de Salud.

En esta ocasion, el ciudadano que interpone la accion censura el aparte de dicho
acto administrativo que dispone que “los pagos destinados a gastos administrativos

estan sometidos al Gravamen a los Movimientos Financieros™3.

El Consejo de Estado, asumiendo la argumentacién de la Corte Constitucional en la
Sentencia C-824 de 2004 determind llanamente que “la exencion del gravamen a
los movimientos financieros contemplada en el numeral 10 del articulo 879 del
Estatuto Tributario, se debe aplicar a todas las operaciones financieras realizadas
con recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud, de las EPS y ARS,
incluidas aquellas destinadas a financiar gastos administrativos.” (Consejo de
Estado, 2014a), pues, considera el Tribunal, esta clase de gastos también hacen
parte del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Por ultimo, en el afio 2018, el Tribunal decidié sobre una accion de nulidad en contra
de una parte del articulo 11 del Decreto 449 de 2003, en la que se disponia la
obligacion de identificacion de las cuentas corrientes o de ahorros en las que se
debian manejar de forma exclusiva los recursos objeto de la exencién so pena de

gue se causare el impuesto sin dar derecho a devolucidon o compensacion.

El Consejo de Estado, no obstante, consider6 que dicho articulo comportaba un
desarrollo l6gico “de la orden conferida en el articulo 48 de la Ley 788, de
reglamentar la forma de acceder a la exencion del GMF y bajo este entendido
[considera], no es acertado derivar desconocimiento de la supremacia de la
constitucion y del principio de legalidad.”, por cuanto de esta manera, se permite
verificar a ciencia cierta el origen de los recursos vy, asi, aplicar correctamente la

exencion. (Consejo de Estado, 2018).

13 Oficio 014961 del 26 de febrero de 2007
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A diferencia de lo que sucedera con lo que respecta al Impuesto de Industria y
Comercio, es evidente que, para el caso de este Gravamen, las posiciones de la
Corte Constitucional y del Consejo de Estado parecen estar alineadas. Esto, claro
esta, con la sola anomalia que representa en la jurisprudencia de la Corte

Constitucional la sentencia C-572 de 2003.

En efecto, si hay un criterio comin en ambas Cortes, es que los gastos
administrativos si estarian sujetos por la prohibicion de destinacién diferente aun
cuando, para el Consejo de Estado, resulte necesaria la diferenciacion entre
recursos provenientes del Plan de Beneficios basico de aquellos que provienen de

cualquier otra renta.

DIAN

El Concepto Unificado de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, como
es de esperarse, sujeta la exencion estrictamente al alcance legal, por lo que la
reconoce hasta el pago a las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud al
tiempo que hace lo propio con los pagos que estas realicen con los recursos que
reciben por concepto de la Prestacion del Plan de Beneficios hasta en un 50%.

(Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, 2017).

Idéntica posicion fue sostenida en Concepto de 2003, en el que, al absolver una
consulta acerca de la aplicacién del Gravamen tratandose de una Empresa Solidaria

de Salud, la Administracion Tributaria, menciono:

«Los pagos que realicen las Entidades Prestadoras de Salud (EPS) y las entidades
Administradoras al Régimen Subsidiado de Salud (ARS) a las Instituciones
Prestadoras de Salud (IPS), por concepto del Plan Obligatorio de Salud (POS) estan
exentos del tributo. Los pagos que realicen las Instituciones Prestadoras de Salud
(IPS) con los recursos recibidos por concepto del Plan Obligatorio de Salud (POS)
estan exentos del gravamen en un cincuenta por ciento (50%), para lo cual deben
identificar las cuentas corrientes o de ahorros en donde se disponga, de manera

exclusiva, dichos recursos. Los recursos diferentes al Plan Obligatorio de Salud
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deben ser manejados en cuenta independiente y se encuentran gravados en el

100%.» (Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, 2003).

En Concepto de 2002 sostuvo la misma posicion. Sin embargo, resulta significativo,
para los efectos de este trabajo su pronunciamiento acerca de los limites de la
exencion, cuando menciona: «Para el efecto se entiende que los recursos forman
parte del sistema una vez son recibidos por el FOSYGA, estando exentas las
operaciones que realicen la Entidades Promotoras de Salud (EPS) de estas cuentas
hasta que se realice el proceso de giro y compensacion previsto para el régimen

contributivo» (Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, 2002b).

Impuesto de Industria y Comercio

Sobre el tema que se ocupa este capitulo, sélo fue evidenciado un pronunciamiento
por parte de la Corte Constitucional, a saber, la Sentencia C-1040 de 2003 (Corte
Constitucional, 2003b), providencia que dio lugar a la problematizacién de este
trabajo.

En esta, la Corte decide una accion de constitucional interpuesta por un ciudadano,
en la que se demanda el articulo 111 de la Ley 788 de 2002 por considerar
inconstitucional el que esta norma determinara como porcentaje no gravado con el
Impuesto de Industria y Comercio por pertenecer a recursos de la Seguridad Social
solamente el correspondiente a la prestacion de servicios de salud. Esto, a juicio del

accionante, comporta una vulneracion del articulo 48 de la Constitucion Politica.

El Tribunal Constitucional, en su andlisis, da cuenta de la naturaleza de las
contribuciones que dan lugar a los recursos del Sistema de Seguridad Social y
enfatiza el caracter imperativo de la prohibicién de destinacion distinta sobre tales
recursos, asi como hace referencia a la inexistencia, en la norma constitucional, de

excepciones a dicha intangibilidad.

En efecto, la Corte menciona: «Debido a la destinacion especial que tienen los
recursos de la seguridad social en salud, los miesmos no pueden ser objeto de

impuestos, pues el establecimiento de esta clase de gravamenes altera la
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destinacion especifica de dichos recursos desviandolos hacia objetivos distintos de

la prestacion del servicio de salud.» (Corte Constitucional, 2003b).

Sobre este punto, resulta importante evidenciar que el andlisis de la Corte se centra
en la importancia de la Unidad de Pago por Capitacion dentro de la financiacion del
subsistema de Salud y menciona que «como la UPC tiene caracter parafiscal, la
consecuencia légica es 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, prosigue, “unos y otros recursos tienen una teleologia que esta
dada por el mismo Constituyente quien determiné que todos los recursos de la

seguridad social no pueden ser destinados o utilizados para fines distintos a ella».

Asi, la Corte concluye la actividad comercial o de servicios de las EPS no
materializan el hecho generador del Impuesto de Industria y Comercio, en tanto «las
mismas comprometen recursos de la Unidad de Pago por Capitacion», y, por tal
motivo, «solamente habria 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 prestacion del POS, pues son ingresos propios de
las EPS».

Finalmente, y sin mayor explicacion, la Corte extiende sus consideraciones a las
IPS, respecto de las actividades comerciales y de servicios que comprometan
recursos del Plan de Beneficios. Esto, no sobra decirlo, es basicamente un Obiter
dicta, pues ni el asunto sometido a consideracion del tribunal, ni la decision, tienen

que ver con ello.

La consideracion principal de la Corte, de nuevo, esta en que la naturaleza de los
recursos es mas determinante para determinar la proteccion que el estadio de gasto
en el que se encuentran. Es decir, vale tanto, si son gastos de administracién, que
solo tienen una relacién indirecta con la prestacion del servicio, que, si son gastos

para pagar directamente a los prestadores y, al mismo tiempo, que no importa si
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quien esta pagando es una EPS o una IPS, pues la naturaleza de los recursos no

muta.

Consejo de Estado
El Consejo de Estado, a diferencia de la Corte Constitucional, tiene un desarrollo
jurisprudencial copioso respecto de la relacién entre el sistema de salud y el

Impuesto de Industria y Comercio.

En primer lugar, hay un pronunciamiento del 21 de febrero de 2019 en el que el
Méaximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo recuerda que ha sido su linea
jurisprudencial considerar que para que una entidad pueda considerarse
subjetivamente como no responsable, siquiera, de las obligaciones adjetivas del
Impuesto de Industria y Comercio, debe probar que todos sus ingresos provienen

de la prestacion de servicios de salud (Consejo de Estado, 2019a).

Esta posicién también fue adoptada en sentencia del primero de junio de 2017. En
aguella ocasiéon el Consejo de Estado, manifestd que «el beneficio tributario se
determina en razon de la actividad que el ente prestador de servicios de salud
realice» (Consejo de Estado, 2017b) y que, en consecuencia, los recursos que
perciban las prestadoras de servicios de salud por «actividades distintas a la
prestacion de servicios de salud, estan gravados». En esta linea argumental, en
sentencia de 3 de agosto de 2016 determind «que corresponde a los contribuyentes
del impuesto de industria y comercio probar la cuantia de los ingresos percibidos
por la prestacion de servicios de salud, cuando ademas de estos ingresos percibe
otros que podrian estar gravados con el referido impuesto» (Consejo de Estado,
2016a)

De otra parte, esta institucién también ha avalado la extension de la no sujecién al
impuesto a la prestacién de servicios complementarios. El Consejo de Estado
precisa que aunque la prohibiciébn de gravamen establecida en la Ley 14 de 1983
es de caracter subjetivo (Hospitales adscritos al Sistema Nacional de Salud), de

acuerdo con lo previsto en la Ley 50 de 1984, «cuando estas entidades realicen
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actividades industriales o comerciales seran sujetos del impuesto de industria y
comercio, en lo relativo a tales actividades» (Consejo de Estado, 2017a), es decir,

también hay una exencién de caracter objetivo.

En Providencia de 2014 (CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia, 2014), que sirvio
de fundamento para la anterior, de otra parte, el Alto Tribunal censur6 que el analisis
realizado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-1040 de 2003 omitiera un
estudio integral de las disposiciones de la Ley 14 de 1983 y de la Ley 50 de 1984
que regulaban esta materia y que, por tal motivo, difieren en tal manera de sus

conclusiones.

En Sentencia del 20 de agosto de 2015, a través de un recuento reglamentario
acerca de la conformacion del sistema, el Consejo de Estado llegé a la conclusiéon
de que los planes voluntarios hacen parte del Sistema de Seguridad Social Integral,
asi como los servicios complementarios y que, de acuerdo con la prohibicién
mencionada en el parrafo anterior, es extensiva a esta clase de servicios de salud.

Alun mas, el maximo tribunal de lo contencioso administrativo consideré que:

«...carece de fundamento aplicar la no sujecion dependiendo de los recursos con
los que se pagan los servicios de salud o de si estan 0 no incluidos en el POS. En
efecto, el beneficio que prevé el articulo 39 de la Ley 14 de 1983 abarca de manera
general la actividad de servicios de salud que prestan las entidades, cualquiera sea
Su naturaleza, puesto 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 de salud que presten...» (Consejo de
Estado, 2015c)

Lo anterior, fue un criterio tomado, de entre otras, la sentencia de 25 de mayo de
2012, en la que al asume que los servicios complementarios hacen tanto parte del
Sistema de Salud como los servicios del entonces Plan Obligatorio y que, por tal
motivo corrian la suerte de estos en lo que tiene que ver con su sujecion al Impuesto

de Industria y Comercio. (Consejo de Estado, 2012a). Esta posicion también fue
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reiterada en sentencia de 11 de octubre del mismo afio (Consejo de Estado, 2012b)

y en sentencia de 30 de agosto de 2016 (Consejo de Estado, 2016b).

En resumen, la Jurisprudencia del Consejo de Estado, hasta este punto, no sélo ha
reconocido, tratandose del Impuesto de Industria y Comercio la existencia de un no
gravamen respecto de los recursos de la salud, sino que, ademas, considera
incursos en esta situacion de excepcion, aquellos ligados a la prestacion de
servicios de salud para planes de salud complementarios, al considerarlos parte

inescindible del SGSSS, sin tener en cuenta cual es su fuente de financiacion.

Ahora, de lo expuesto también se extrae que, para el Consejo de Estado, en
principio, no seria posible extender la proteccion de los recursos de la salud a los
servicios que requieren las IPS para prestar los propios, en tanto en su analisis solo
existen dos prohibiciones de gravamen, una de caracter subjetivo, aplicable a los
Hospitales del Sistema de Salud y otra que complementa esta, que se predica de
aquéllas rentas que deriven de la prestacién de servicios de salud dentro del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, bajo las consideraciones del parrafo

precedente.

En este sentido, el Consejo de Estado desliga la proteccion de la fuente de los
recursos y mas bien la ata directamente a la tipologia de servicio prestado. Por el
contrario, para la Corte Constitucional, la proteccién si depende, necesariamente,
de la naturaleza de los recursos que financian los servicios, por lo que, ademas de
ser transferible a través de las distintas etapas del flujo de estos, sélo, al parecer,

se predicaria de aquéllos que han sido parte de la Unidad de Pago por Capitacion.

Ahora bien, desde mediados del afio 2019, el Consejo de Estado varié en extremo

su postura al respecto.

En Sentencia del 04 de abril de 2019 (Consejo de Estado, 2019b), con ponencia del
Dr. Julio Roberto Piza Rodriguez, el Consejo de Estado realizé un analisis histérico
de la desgravacion prevista en el articulo 39 de la Ley 14 de 1983 para concluir que

cuando esta se refirid a las entidades adscritas al Sistema Nacional de Salud, lo
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hacia especificamente bajo el contexto del sistema existente en 1983 y que, por tal
motivo, no era procedente traer dicha expresion al contexto del Sistema General de

Seguridad Social en Salud.

En palabras del tribunal: « Con el paso del tiempo, la realidad identificada por el
legislador en la norma en cita cambid, al punto de que desaparecieron por completo
las categorias juridicas en ella sefialadas, pues, aunque existe un Sistema de Salud
(articulo 4.° de la Ley 1751 de 2015, Estatutaria de Salud) su concepcion,
orientacion y regulaciéon son completamente distintas a las del «Sistema Nacional
de Salud» que habia sido desarrollado en 1975, al punto de que no existen
hospitales adscritos ni vinculados al Sistema de Salud desarrollado bajo los criterios
de regulacion de la Ley 100 de 1993» (Ibid.)

Por ello, estima el Consejo de Estado que la desgravacion prevista en la Ley 14 de
1983 no es aplicable a las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, pues,
se itera, el Sistema Nacional de Salud fue subrogado por la Ley 10 de 1990. En este
orden de ideas, el tribunal contencioso administrativo manifiesta que sélo queda en

vigor la exencion prevista en el articulo 111 de la Ley 788 de 2002.

En consonancia con la declaratoria de inexequibilidad parcial de esta ultima
disposicion (a la cual ya se hizo referencia), el Maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo aclara que la exenciéon no cubre Gnicamente a los recursos que
reciben las IPS de manos de las EPS, ni a los que vienen especificamente de la
Unidad de Pago por Capitacion, sino que, cobija a todos aquellos que reposan en

cada una de las subcuentas del Fondo de Solidaridad y Garantias.

Esta providencia se podria considerar una sentencia Hito en el sentido de que pone
fin a una linea jurisprudencial que, aunque con ligeras variaciones, habia aceptado
la igualacion del Sistema Nacional de Salud con el Sistema General de Seguridad

Social en Salud y aplicado la exencion de la ley 14.

Aln mas, aclara que, en tanto la proteccidén es de caracter constitucional y que su

finalidad es proteger los recursos de la seguridad social, también se encuentran
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incluidas dentro de la desgravacion de la ley 788 los servicios relacionados con el

sistema de riesgos laborales e, incluso de los regimenes de excepcion.

A juicio de quien escribe este documento, la nueva interpretacion del Consejo de
Estado resulta mucho mas armaonica con el texto del articulo 48 de la Constitucion
Politica que protege, como ya lo he expresado a lo largo de este trabajo, los recursos

y no a los intervinientes del sistema.

Después de esta providencia (y hasta la fecha de redaccién de este escrito), el
Consejo de Estado solo ha abordado en otras dos ocasiones!* el asunto de la
desgravacion del ICA en relacién con las Instituciones Prestadoras de Servicios de
Salud y en ambas ha reiterado los argumentos que fueron expuestos en ella.

IVA

Ahora se procedera a realizar el analisis sobre el tratamiento que han dado el
Consejo de Estado y la Corte Constitucional al articulo 48 de la Constitucion en
relacion con el Impuesto sobre las Ventas, tal como ya se hizo respecto de los otros

dos impuestos.

Corte Constitcuional

El primer pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional respecto de la
relacion entre el Impuesto Sobre las Ventas y el Sistema General de Seguridad
Social en Salud, se dio en el afio 2006 al decidir sobre una demanda de
inconstitucionalidad en contra del numeral 3 del articulo 476 del Estatuto Tributario,
segun la modificacién realizada por la Ley 788 de 2002. El actor, solicitaba que se
reconociera la configuracion de una omision legislativa al no incluir el legislador
dentro de la exclusion de los “los servicios vinculados con la seguridad social de
acuerdo con lo previsto en la Ley 100 de 1993”, “la totalidad de los bienes y servicios
que, sin ser médicos, constituyen gastos administrativos necesarios para la

ejecucion de los servicios vinculados con la seguridad social’.

14 Sentencias de 27 de junio de 2019, Radicado 05001-23-33-000-2013-00853-01(22250), CP: Julio Roberto Piza Rodriguez
y Sentencia de 16 de julio de 2020, Radicado: 25000-23-37-000-2015-00025-01(24252) CP: Milton Chaves Garcia.
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A pesar de que la Corte se declara inhibida para resolver de fondo por encontrarse
mal encaminada la demanda y, en consecuencia, se abstiene de analizar el fondo

de la cuestion en profundidad, en un obiter dicta menciona lo siguiente:

“el analisis sobre la afectacion tributaria de los recursos parafiscales, puede
presentar matices significativos segun el tipo de impuesto que sea objeto de
consideracion. Asi, por ejemplo, cabria sefialar que al paso que en las normas sobre
el Impuesto de Industria y Comercio que fueron declaradas inexequibles por la Corte
en la Sentencia C-1040 de 2003, la Unidad de Pago por Capitacion o una parte de
la misma constituia base gravable del tributo, el IVA no grava directamente los
recursos de la seguridad social sino que recae sobre bienes y servicios que, de

manera general, estan sometidos al tributo.” (Corte Constitucional, 2006).

Esto deja entrever que para la Corte Constitucional el tratamiento de la prohibicién
de destinacién diferente podria depender de la naturaleza del impuesto, lo cual, si
bien se encontraria conforme con la técnica impositiva, podria implicar un
desconocimiento del mandato constitucional por una cuestion probablemente mas

practica que juridica.

De otra parte, en Sentencia C-341 de 2007, la Corte al analizar una demanda contra
los numerales 3 y 8 del mismo articulo 476 precisé que las exclusiones en este
impuesto podrian ser objetivas, subjetivas o mixtas y definio las de la norma, como
objetivas, entendidas como aquellas en las que la exencion se predica de

determinados bienes o servicios sin atender a la persona que los adquiere.

En esta ocasién, el demandante consideraba que los servicios que prestaban las
Cajas de Compensacion Familiar también hacian parte del servicio publico de
seguridad social, por lo que resultaba discriminatorio que no se les excluyera del
pago del IVA y, ademas, ello constituiria una vulneracion al articulo 48 de la
Constitucion Politica, en tanto se destinaria al pago de este impuesto, parte de los

recursos que estas entidades, integrantes a su parecer de los sistemas de seguridad
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social, debian destinar exclusivamente al cumplimiento de los fines de estos

sistemas.

Asi las cosas, toda vez que la censura planteada por el accionante de
inconstitucionalidad iba encaminada a plantear que todos los servicios prestados
por las Cajas de Compensacion debian estar cubiertos por la exencidon mencionada,
la Corte determind que del “universo” de servicios prestados por dichas entidades,
solo los que estan relacionados con el SGSSS se encontraban exentos, por ser los
gue guardaban «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» (Corte
Constitucional, 2007).

Esta ultima expresion, a juicio de la Corte, es la que determina el alcance del
concepto de Seguridad Social que, en los términos en los que se ha planteado la
existencia de vaguedad extensional en la proteccion a sus recursos en este trabajo,

vendria a ser una de las subreglas aplicables.

De lo expuesto, se desprenden dos conclusiones sobre la vista que tiene la Corte
Constitucional en la relacién entre el IVA y la prohibicién de gravamen a los recursos
de la seguridad social: En primer lugar, que es admisible que las exclusiones del
IVA sean de cardcter objetivo (sobre determinados bienes o servicios) y, en tal
sentido, la aplicacion de la prohibicion contenida en el articulo 48 constitucional no
tendria la capacidad de superar la estructura de dichas exclusiones por lo que el
pago de servicios no explicitamente excluidos, sin importar la naturaleza del

pagador o de los recursos utilizados, estarian gravados.

En segundo lugar y en estrecha relacion con la conclusion anterior, el concepto de
seguridad social como una suerte de protecciones estatales frente a contingencias
gue puedan afectar la vida digna de los ciudadanos y su necesidad de aplicacion
directa dentro del régimen objetivo de exclusiones delimita el alcance que puede

tener el articulo 48 constitucional en relacion con este impuesto.
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Consejo de Estado

El Consejo de Estado ha abordado el tema de este trabajo bajo tres perspectivas
distintas: En la primera, ha abordado la intangibilidad de los recursos de la seguridad
social desde el punto de vista del Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones; en la segunda lo ha revisado desde la aplicacion del Impuesto en
relacion con el Seguro Obligatorio contra Accidentes de Transito y, en la tercera, ha
tocado la relacion entre el Impuesto sobre las Ventas y el sector salud a través de
la procedencia del pago del impuesto en los servicios que prestan los Centros de
Acondicionamiento Fisico unas entidades que se encuentran a medio camino entre

los Gimnasios, que son de caracter deportivo, y las IPS.

El primer tema que se ha mencionado, fue analizado por el Consejo de Estado en
sentencia de 5 de febrero de 2009 (Consejo de Estado, 2009), en la que el alto
tribunal conocio sobre una demanda de nulidad en contra de un Concepto de la
Oficina Juridica de la DIAN?'® en el que se precisaba que las comisiones bancarias
percibidas por un banco como contraprestacion del servicio de pago a pensionados,
en favor de las administradoras de pensiones si estaban gravados con IVA, a

diferencia de lo que ocurria con los servicios que estas mismas prestaban.

El demandante consideraba que el que pesara un gravamen sobre los servicios que
reciben las administradoras de fondos de pensiones contrariaba el articulo 48 de la
Constitucion Politica en tanto destinaba sus recursos, por medio de la tributacién, a

fines distintos.

El Consejo de Estado hace un repaso sobre la normatividad y la naturaleza de los
recursos de los distintos regimenes de pensiones instituidos por la Ley 100 de 1993
y llega a la conclusion de que los recursos de las pensiones de los afiliados en
ambos regimenes si se consideran recursos de la seguridad social pero que, por el
contrario, los recursos con los que las Administradoras pagan a los terceros que les

prestan provienen de sus recursos propios.

15 Concepto 015470 de 20 de febrero de 2006
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El Consejo de Estado retoma la argumentacion realizada por la Corte Constitucional
en Sentencia C-341 de 2007 para mencionar, tal como ya fue descrito mas arriba

en este trabajo, que en el caso del IVA las exclusiones son de caracter objetivo.

En la segunda tipologia de casos, se tiene que, en 2015 (Consejo de Estado, 2015a)
el alto tribunal, estudio la legalidad de unas sanciones impuesta a una sociedad que
prestaba servicios relacionados con el SOAT, pero que no eran de prestacion de

servicios de salud, sino de andlisis y liquidacién de reclamaciones.

El consejo de Estado nuevamente retomé la consideracion de que la exclusion del
IVA en relacion con la prestacion de servicios de salud es objetiva, por lo que no
atiende a la calidad de quien realiza el hecho generador, sino a ciertas
transacciones especificamente consideradas. En el mismo afio, en dos ocasiones
mas, reiterd idénticos argumentos?®, por lo que no se hara mayor mencion de tales

providencias en este trabajo.

Finalmente, se tiene que los pronunciamientos mas recientes del Maximo Tribunal
de lo Contencioso Administrativo al respecto se dieron en el mes de mayo de 2020
y todas estuvieron en relacién con una sociedad que se dedicaba a la prestacion de
servicios de Acondicionamiento Fisico. Sin embargo, en tanto los fundamentos
juridicos de las providencias no hacen realmente un aporte al tema objeto de estudio

de este trabajo, no se abordara en el mismo su analisis.

El andlisis del Consejo de Estado, como se ha observado, se ha limitado bastante
a lo que ya habia expresado, en sede de constitucionalidad, la Corte Constitucional.
Aunque resulta pertinente traer a colacion el énfasis que hace, tratandose del
sistema pensional, en la determinacién de la naturaleza de los recursos en orden a

determinar si en el caso en concreto los servicios hacen parte de la seguridad social.

16 Sentencias de 16 de septiembre de 2015 y de 5 de marzo de 2015, ambas con ponencia de Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez.
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Conclusiones

Sobre este punto del trabajo ya es posible observar de manera conjunta las
principales subreglas o criterios que han tenido la Corte Constitucional y el Consejo
de Estado a la hora de abordar la prohibicién de gravamen de los recursos de la
seguridad social y su aplicacién especifica respecto de los tres impuestos que han
sido escogidos, Impuesto sobre las Ventas, Gravamen a los Movimientos

Financieros e Impuesto de Industria y Comercio.

En el caso del Gravamen a los Movimientos Financieros la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado tienen criterios similares en lo que respecta al alcance de la

prohibicién destinacién distinta de los recursos de la seguridad social.

En estos criterios, destacamos, en primer lugar, la inclusiébn de los gastos
administrativos dentro de la mencionada prohibiciéon de gravamen. Esto se da como
consecuencia del reconocimiento de la relacion directa de su erogacion para la

consecucion de las finalidades del sistema de seguridad social.

Esta relacidon directa, estaria entonces, en consonancia con las argumentaciones
adoptadas por ambos tribunales en el tratamiento del IVA. Sin embargo, en este

caso, como se ha visto, la conclusion es bien distinta.

Como ya fue analizado, en el caso del Impuesto sobre las Ventas, la Corte y el
Consejo de Estado estan de acuerdo con que la proteccion, de acuerdo con la forma
legal en que fue establecida, sélo alcanza a la prestacion de servicios directamente
relacionados con la seguridad social en salud segun lo previsto en la Ley 100y dicha
relacion directa, no alcanzaria las ejecuciones administrativas necesarias para

garantizar la seguridad social.

Hay entonces aqui, una primera colision conceptual determinada por la forma en
gue el tribunal contencioso y el constitucional han abordado dos impuestos que,
evidentemente, tienen estructuras disimiles. Asi, una primera conclusion es que

segun el impuesto, los gastos administrativos han de considerarse 0 no, como
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directamente relacionados con el Sistema General de Seguridad Social en Salud y,

de acuerdo con ello, se entenderan protegidos o no.

Volviendo al Gravamen a los Movimientos Financieros, para la Corte Constitucional
y el Consejo de Estado, por igual, con la excepcion de la anémala Sentencia C-572
de 2003, el origen de los recursos con los que se causara una erogacion que
comporte una materializacion del hecho generador, es un tema que debe ser

probado por la entidad integrante del SGSSS a fin de obtener su desgravacion.

Este mismo criterio, es el adoptado por la Corte Constitucional en el caso del
Impuesto de Industria y Comercio, en el que da prioridad a la naturaleza probada
de los recursos para determinar si hacen o no parte de la base gravable del
impuesto. El Consejo de Estado, por su parte, ha pasado de sostener la vigencia de
exenciones tanto sobre la naturaleza del prestador, como sobre la naturaleza de los
recursos con los que se han sufragado el servicio prestado para mantener
Unicamente éstas Ultimas, en consonancia con la posicion de la Corte

Constitucional.

Finalmente, en lo que tiene que ver con el Impuesto sobre las Ventas, ademas de
la conclusion que ya fue expuesta, es de resaltar que ambos tribunales han
supeditado la proteccion constitucional a la forma en que se ha estructurado el

impuesto y sus exenciones y exclusiones.

En este orden de ideas, si bien la Corte Constitucional reconoce que el legislador
tiene la posibilidad de integrar causales subjetivas entre los supuestos de exclusion
del impuesto, parece admitir que le es suficiente garantia de cumplimiento del
articulo 48 constitucional que la exclusion sea objetiva, es decir, que recaiga soélo
sobre ciertos bienes y servicios, asi en estos no se agote el uso de los recursos del
sistema o, mejor alin, no sean omnicomprensivos de los que requiere la prestacion

de los servicios del sistema.

Asi, si se puede hablar de un elemento comun en el tratamiento de los tres

impuestos, es la supeditacion del alcance de la proteccion del articulo 48 a la
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estructura del impuesto del que se trate. A juicio de este trabajo, esto, si bien
dogmaticamente es entendible, desde el punto de vista de la intangibilidad de los

mandatos constitucionales, es una actitud, cuando menos, poco valiente.

Sin embargo, a partir de estas aparentes disimilitudes de criterio, se puede tratar de
teorizar universalmente lo que para estos altos tribunales seria la forma correcta de
aplicacion de la proteccion prevista en el articulo 48 constitucional. Se volvera a esto

mas adelante.

El mandato constitucional de prohibicion de destinacion distinta de los recursos de
la seguridad social es claro en un aspecto, a saber, en que recae, mas que en
determinados bienes y servicios (como lo han interpretado Corte y Consejo de

Estado en relacion con el IVA) o actores, en los recursos de aquella.

La pregunta que dio origen a este escrito estd relacionada con el alcance del
significado de recursos de la seguridad social. Asi, es pertinente recordar que la
Corte Constitucional la conceptué como «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» (Corte Constitucional,
2007).

Este concepto, sin embargo, dio tanto para que la misma Corte admitiera que en el
IVA la proteccion recayera en servicios como para que en el caso del GMF se

extendiera la proteccién a los recursos destinados a pagar gastos administrativos.

A pesar de ello y a que parece una frase amplia en la que todo puede caber, a juicio
de este trabajo, si es posible crear una teoria integradora del manejo disimil en estos

tres impuestos.

Para ello hay que volver al ciclo economico del sistema, objeto de estudio en el
primer capitulo de esta tesis. Esto se puede resumir en que, los aportantes al
SGSSS le entregan sendas cotizaciones a las EPS para que estas, en un proceso
denominado de compensacion determinen si hay diferencia entre el “presupuesto”

(sumatoria de UPC) que les es otorgado para garantizar los servicios de salud a sus
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afiliados y lo recaudado. Si hay un excedente, lo entregaran al Fosyga y si, por el

contrario, la diferencia es deficitaria, el Fosyga les reconocera la misma.

Las EPS utilizaran ese dinero para pagar a sus prestadores, previa o
posteriormente, las atenciones en salud que brinden a sus afiliados y que se
encuentren dentro del Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC. Para las
prestaciones que no se encuentren dentro de este Plan de Beneficios, las EPS,
después de la prestacion recibiran dineros de la cuenta correspondiente del Fosyga
(que ya ha sido “engordada” por una parte de las cotizaciones) para que paguen a

los prestadores.

Sin embargo, esta cadena puede acortarse porque las IPS pueden optar por recibir
parte del dinero de la UPC o de los fondos para el pago de prestaciones no
financiadas por esta directamente de manos del Fosyga (Giro Directo), caso en el
cual, la labor de la EPS se limita a verificar el cumplimiento de requisitos por parte
de las IPS que soliciten el Giro Directo.

De otra parte, las EPS tienen la obligacién legal de llevar en cuentas bancarias
especificas el dinero que reciben por el sistema y, de acuerdo con lo visto en la
jurisprudencia, si bien las IPS no tienen esta obligacion, si les es recomendable

desde el punto de vista probatorio.

Asi, se puede ver que el SGSSS desde el punto de vista financiero tiene una
estructura flexible y que, en dicha estructura, la naturaleza de los recursos no
cambia en razon a la entidad que esté disponiendo el gasto o recibiendo los mismos.
El dia de mafiana, el Giro Directo podria, por ejemplo, ser la reglay, en este sentido
las EPS, dejarian de ser actores prevalentes en la ejecucion del gasto.

Esto da pie a esgrimir una de las dos tesis que este trabajo encuentra pertinentes
para explicar el alcance de la proteccion de los recursos de la seguridad social, a
saber, la Corte y el Consejo de Estado, cuando han dado preeminencia a la

estructura impositiva sobre la naturaleza de los recursos en orden a entender dicho
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alcance, han errado, pues las exclusiones del caso deben versar sobre los recursos

en cualquier estadio de disposicidon, pues su naturaleza no muta.

Aqui se podria presentar un problema y es que, en tanto actores privados, el
universo de disposicién de esos recursos puede ser el mas variado. Pero esto se
puede solucionar utilizando el criterio de relacion directa en la disposicion y

distincién de caja en el ingreso.

Asi, por ejemplo, se entenderia que incluso en el caso del Impuesto sobre las
Ventas, se excluirian los gastos sufragados (sin importar si se encuentran dentro de
los servicios expresamente excluidos por el articulo 476 ) con recursos de la cuenta
en la que se han recibido los pagos con recursos de la UPC, siempre y cuando,
estos gastos se encuentren directamente relacionados con el cumplimiento de los

cometidos del SGSSS y sean realizados por actores del sistema.

Esta es la posicion que este trabajo denominard enfoque estricto de proteccion

constitucional.

Ahora, puede existir una explicacion que armonice la aparente inconsistencia en los
pronunciamientos del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional. Y esta tiene
gue ver con la forma en que se encuentra fluyendo el recurso del SGSSS. Esta se

llamard, proteccién dinamica y se explicara a continuacion:

El Impuesto de Industria y Comercio, aunque se pueda ver como un impuesto al
consumo por cascada, también se puede ver como un impuesto a los ingresos. Asi,
en este caso, el tratamiento de la proteccién constitucional por ambos tribunales ha
sido por la via de la proteccion directa al origen de los recursos. Asi, de aqui sale la
recomendacion a que las IPS contabilicen separadamente los recursos que reciben
por la prestacién de servicios dentro del SGSSS y que sean sufragados con sus

recursos.

En el Gravamen a los Movimientos Financieros, por su parte, se grava el flujo de los
recursos dentro del sistema. En este punto, se hace referencia a que la proteccion

sigue operando sobre la naturaleza del recurso, pero es conjugada con la naturaleza
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de sus integrantes. Aqui se impone un desgravamen de caracter subjetivo y que va

a operar sobre un primer acto de disposicion.

Finalmente, en el IVA, se habla del Gltimo acto de disposicion, en este, la proteccion
unicamente alcanza la disposicion que se haga hasta el “Ultimo” actor del sistema y
s6lo teniendo en cuenta que los servicios que haya prestado guarden directa con el
sistema. Asi, ya no se habla de la naturaleza de los recursos, sino Unicamente, se

reitera, de los factores subjetivo y objetivo.

Este enfoque dindmico, a juicio de quien escribe este trabajo, es pertinente para
entender el tratamiento que dan los altos tribunales a la imposicion en el sector

salud. Y, con base en él se pueden establecer las siguientes reglas:

Si el impuesto grava los ingresos, el factor a tener en cuenta vendria a ser
Unicamente el origen del recurso (por consiguiente, su naturaleza). Si el impuesto
grava la circulacion de los recursos dentro del mismo sistema se debe observar el
factor subjetivo y la naturaleza del recurso. Y, si el impuesto, grava la disposicion

final, los factores a referenciar serian el subjetivo y el objetivo.

Este enfoque podria ser util para intentar predecir, bajo las condiciones actuales de
la jurisprudencia, el resultado de litigios sobre la correcta aplicacion de exclusiones

amparadas en el articulo 48 de la Constitucion Politica.

El otro enfoque, el estricto, por el contrario, es mas ambicioso y, por lo mismo, mas
arriesgado. A juicio de quien redacta este trabajo, este enfoque es el que mas
armoniza el texto constitucional con las subreglas creadas por las altas cortes en
relacion con el tema bajo estudio. El otro enfoque armoniza las lecturas realizadas

por tales cortes, pero desconoce la literalidad del texto constitucional.

Para finalizar, la conclusibn, como se habra observado es que, los gastos
administrativos de las Instituciones Prestadoras de Salud deberian, bajo el enfoque
estricto de proteccidén constitucional, estar excluidos de tributacion sin importar la
naturaleza del impuesto que se trate, siempre que se pueda probar que han sido

erogados de recursos del SGSSS, con el fin de cumplir sus cometidos vy, en el
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entendido de que quienes realizan tales erogaciones son entidades integrantes del

mismo sistema.
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