VIA GUBERNATIVA - Su agotamiento es presupuesto indispensable para
acudir ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo en ejercicio de
la accion de nulidad y restablecimiento del derecho / AGOTAMIENTO DE LA
VIA GUBERNATIVA - Alcance. Finalidad

La Sala ha indicado que el agotamiento de la via gubernativa, presupuesto
procesal de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, consiste, en
términos generales, en la necesidad de usar los recursos legales para poder
impugnar los actos administrativos. Su finalidad es que la Administracion tenga la
oportunidad de revisar sus propias decisiones con el objeto de que pueda
revocarlas, modificarlas o aclararlas, esto es, que las autoridades administrativas
puedan rectificar sus propios errores, antes de que sean objeto de un proceso
judicial. En efecto, se ha precisado que “La razén de la exigencia legal del
sefalado agotamiento deviene del principio llamado de la decision previa que le
permite a la administracién antes de acudir al medio judicial, que revise su propios
actos y otorga a los administrados una garantia sobre sus derechos al presentar
motivos de inconformidad para que sea enmendada la actuacién si es del caso,
antes de que conozca de ella quien tiene la competencia para juzgarla”. De
manera general, conforme al articulo 63 del Cddigo Contencioso Administrativo, la
via gubernativa se entiende agotada cuando contra los actos administrativos no
procede ningun recurso (articulo 62 [1]); cuando los recursos interpuestos se
hayan decidido (articulo 62 [2]), y cuando el acto administrativo quede en firme por
no haber sido interpuestos los recursos de reposicion o de queja.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
62 - ARTICULO 63/ ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 720

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema, en la sentencia se reiteran sentencias del
Consejo de Estado, Seccién Cuarta de 21 de junio de 2002, Exp. 12382, C.P. Dra.
Maria Inés Ortiz Barbosa y de 25 de marzo de 2010, Exp. 16831, C.P. Dra. Martha
Teresa Bricefio de Valencia.

AGOTAMIENTO DE LA VIA GUBERNATIVA EN MATERIA TRIBUTARIA - Se
agota con el recurso de reconsideracion, salvo en el caso previsto en el
paragrafo del articulo 720 del Estatuto Tributario, esto es, cuando se ha
atendido en debida forma el requerimiento especial y aun asi se practica
liquidacion oficial de revisién, evento en el que el contribuyente puede
prescindir de ese recurso y acudir directamente a la jurisdiccién /
REQUERIMIENTO ESPECIAL - Requisitos para que se pueda considerar
atendido en debida forma

En materia tributaria, el recurso de reconsideracion es el medio de impugnacion
para agotar la via gubernativa, sin embargo, el articulo 720 del Estatuto Tributario
prevé una excepcion solo tratandose de procedimientos tributarios en los cuales el
requerimiento especial es requisito previo del acto definitivo, como es el caso de la
liquidacion oficial de revision, donde se permite que se prescinda del recurso de
reconsideracion y se acuda directamente a la jurisdiccion. [...] De la norma
transcrita se deduce la posibilidad de que los contribuyentes puedan prescindir del
recurso de reconsideracién contra la liquidacion oficial de revisidn y optar por
demandarla directamente dentro de los 4 meses siguientes a la notificacion de la
misma, siempre que se hubiere atendido en debida forma el requerimiento
especial. La Sala en reiteradas ocasiones ha precisado que para que pueda
entenderse que el requerimiento especial fue “atendido en debida forma”, deben
cumplirse los siguientes requisitos: 1) Responderlo dentro de los tres (3) meses
siguientes a la fecha de su notificacion; 2) Por escrito, de acuerdo con las



prescripciones del articulo 559 del E.T.; 3) Estar suscrito por el contribuyente o por
quien tenga la capacidad legal para hacerlo; 4) Contener las objeciones al
requerimiento. En el presente caso, el Centro Médico Imbanaco de Cali mediante
memorial suscrito por el Represente Legal y radicado el 6 de junio de 2008 ante el
ente demandado, contesté oportunamente el requerimiento especial 4131.1.12.6-
116 del 9 de abril de 2008, y presento en ese escrito, los fundamentos facticos y
juridicos de su oposicidon en relacién con las modificaciones propuestas por la
Administracion. En ese orden de ideas, para la Sala es claro que el actor atendi6
en debida forma el requerimiento especial y, por ende, cumplié con el requisito de
procedibilidad que establece el paragrafo del articulo 720 del E.T., para demandar
directamente la liquidacion oficial de revisidn, sin haber acudido al recurso de
reconsideracion.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 720

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema, en la sentencia se reiteran sentencias del
Consejo de Estado, Seccion Cuarta de 9 de septiembre de 2004, Exp. 13860, C.P.
Dra. Ligia Lépez Diaz; 28 de octubre de 2004, Exp. 13816, C.P. Dr. Juan Angel
Palacio Hincapié; de 4 de noviembre de 2004, Exp. 13818, C.P. Dr. Héctor J.
Romero Diaz y 6 de octubre de 2005, Exp. 14581, C.P. Dra. Maria Inés Ortiz
Barbosa.

ENTIDADES DE SALUD - No estan sometidas al cumplimiento de ninguna
obligacién sustancial ni formal relacionada con el impuesto de industria y
comercio / SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - Su reorganizaciéon
en nada afecta la no sujecion subjetiva del articulo 39 numeral 2° literal d) de
la Ley 14 de 1983 / HOSPITAL Y CLINICA - No existe diferencia para efectos
del impuesto de industria y comercio / SERVICIO PUBLICO DE SALUD - Los
ingresos que perciben las clinicas y hospitales por su prestacion no pueden
ser gravados con el impuesto de industria y comercio / ACTIVIDADES DE
SERVICIOS Y COMERCIALES - Los recursos provenientes de estas
actividades que no sean propios de las entidades hospitalarias no estan
cobijados por la no sujecion del articulo 39, numeral 2°, literal d) de la Ley 14
de 1983

Sobre el particular, la Sala reitera su posicién fijada en sentencias de 24 de mayo,
16 de agosto y 30 de agosto de 2012, en las cuales se retomd el criterio
jurisprudencial de la Seccion y se efectuaron, entre otras, las siguientes
precisiones: 1. El articulo 39 numeral 2) literal d) de la Ley 14 de 1983 prohibe
gravar con el impuesto de industria y comercio, “los hospitales adscritos o
vinculados al sistema nacional de salud” Esta es una no sujecién de caracter
subjetivo, pues, segun el articulo 32 ibidem, son sujetos pasivos del impuesto, las
personas naturales, juridicas y sociedades de hecho; 2. El Sistema Nacional de
Salud a que se refiere el articulo 39 de la Ley 14 de 1983, fue reemplazado en la
Ley 10 de 1990 por el “Sistema de Salud”. Segun el articulo 4° de la Ley 10 de
1990, forman parte, del Sistema “tanto el conjunto de entidades publicas vy
privadas del sector salud, como también en lo pertinente, las entidades de otros
sectores que inciden en los factores de riesgo para la salud”. El articulo 5° [num 2],
en concordancia con el articulo 7 de la misma Ley, dispuso que del sector salud
hace parte el subsector privado, que esta compuesto por todas las entidades o
personas privadas que presten servicios de salud, dentro de las cuales incluyé las
fundaciones o instituciones de utilidad comun, las corporaciones y asociaciones
sin animo de lucro y las personas privadas naturales o juridicas. De acuerdo con
las normas en mencion, los hospitales hacian parte del Sistema de Salud, asi
pertenecieran al sector privado, incluidas las fundaciones, corporaciones vy



asociaciones sin animo de lucro o de utilidad comun. En relacion con la no
sujecion articulo 39 numeral segundo literal d) de la Ley 14 de 1983, en lo que se
refiere a “los hospitales adscritos o vinculados al Sistema Nacional de Salud”, la
intencién del legislador fue la de no someter a las entidades de salud al
cumplimiento de ninguna de las obligaciones sustanciales ni formales relacionadas
con el impuesto de industria y comercio. Con la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993 se reorganizé nuevamente el sector salud, bajo el nombre de “Sistema de
Seguridad Social en Salud”. En la conformacién del Sistema concurren el
Gobierno Nacional, el FOSYGA, las Entidades Promotoras de Salud (EPS) y las
Instituciones Prestadoras de Salud (IPS); 3. El criterio expuesto, que se reitera en
esta oportunidad, reconoce la vigencia del articulo 5° de la Ley 10 de 1990, en
consideracion a que, tal como lo precisara la Sala, el Sistema de Seguridad Social
en Salud que desarrolldo la Ley 100 de 1993 en nada afecta la no sujecion
subjetiva del articulo 39 numeral 2° literal d) de la Ley 14 de 1983, si se tiene en
cuenta el criterio teleolégico de la norma. Ademas, el concepto de “Sistema de
Salud”, hoy “Sistema de Seguridad Social en Salud”, debe ser apreciado en su
alcance bajo las consideraciones existentes en la Ley 14 de 1983, que es la fuente
normativa de la cual surge el beneficio fiscal para las entidades publicas o
privadas del sector salud; 4. Tampoco es procedente entender que existe una
distincidn entre “hospital” a que se refiere el articulo 39 de la Ley 14 de 1983 vy
“clinica”, pues la Seccién ha indicado que “tales expresiones en su sentido natural
y obvio vienen a ser sindnimas, toda vez que no tienen una referencia técnica ni
ha sido definida especialmente por el legislador, y en cambio, los diccionarios de
lenguaje usual y de expresion especializada se refieren indistintamente a ellos
como “establecimientos destinados al tratamiento de enfermos”; 5. Si bien los
recursos que perciban las clinicas y hospitales destinados a la prestacion del
servicio publico de salud no son susceptibles de ser gravados con el impuesto de
Industria y Comercio, el articulo 11 de la Ley 50 de 1984 prevé que cuando estas
entidades realicen actividades industriales o comerciales seran sujetos del
impuesto de industria y comercio en lo relativo a tales actividades; 6. Con base en
la norma anterior, los recursos provenientes de actividades industriales y
comerciales, que no sean propias de las entidades hospitalarias, no quedan
cobijados por la no sujecion del articulo 39 numeral 2 literal d) de la Ley 14 de
1983. Es decir, que las actividades de servicios que prestan los hospitales en su
calidad de tales son las unicas a las que se les puede aplicar la no sujecién creada
por el legislador.

FUENTE FORMAL: LEY 14 DE 1983 - ARTICULO 39, NUMERAL 2, LITERAL D/
LEY 50 DE 1984 - ARTICULO 11/ LEY 10 DE 1990 - ARTICULO 4; ARTICULO 5,
NUMERAL 2; ARTICULO 7

NOTA DE RELATORIA: Sobre la no sujecion de las clinicas y hospitales al
impuesto de industria y comercio, avisos y tableros se reiteran sentencias del
Consejo de Estado, Seccion Cuarta de 2 de marzo de 2001, Exp. 10888, C.P. Dr.
Juan Angel Palacio Hincapié; 10 de junio de 2004, Exp. 13299, C.P. Dra. Elizabeth
Whittingham Garcia; 9 de diciembre del 2004, Exp. 14174, C.P. Dra. Ligia Lépez
Diaz; 5 de mayo de 2005, Exp. 14442, C.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa; 13 de
octubre de 2005, Exp. 15265, C.P. Dra. Ligia Lépez Diaz; 7 de febrero de 2008,
Exp. 15785; 10 de abril de 2008, Exp. 16640, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa; 14 de
octubre de 2010, Exp. 17926, C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez; 24 de
mayo de 2012, Exp. 17914; 16 de agosto de 2012, Exp. 18656, C.P. Dra. Martha
Teresa Bricefio de Valencia y 30 de agosto de 2012, Exp. 18656, C.P. Dr. William
Giraldo Giraldo.



INGRESOS POR SERVICIOS DE SALUD PRESTADOS POR CLINICAS Y
HOSPITALES - No estan sujetos al impuesto de industria y comercio,
independientemente de que los servicios estén o no incluidos en el POS /
INSTITUCIONES PRESTADORAS DE SERVICIOS DE SALUD (IPS)- No estéan
obligadas a llevar cuentas separadas de los recursos de la seguridad social
ocasionados en cotizaciones de los afiliados respecto del resto de rentas y
bienes, pues, ese deber esta a cargo de las Entidades Promotoras de Salud
(EPS)

‘En suma, la Sala advierte que los servicios POS son una parte del servicio
publico de salud, que corresponde a la atencion basica que el Estado puede
garantizar, sin embargo, existen otros servicios que complementan al POS y que
también hacen parte del servicio publico de salud y, por tanto, los ingresos que
reciben las clinicas y hospitales, por la prestacion de esa clase de servicios no
estan sujetos al impuesto de industria y comercio, pues mantienen la naturaleza
de servicios y no podrian clasificarse como actividades industriales o comerciales,
para poder ser gravados” (Subraya la Sala). De acuerdo con el criterio
jurisprudencial expuesto, que la Sala ahora reitera, la no sujecién del articulo 39
numeral 2) literal d) de la Ley 14 de 1983 se aplica para las clinicas y hospitales
respecto de todos los ingresos que reciban por la prestacion del servicio de salud,
independientemente de que estén o no incluidos en el POS. La Sala ha precisado
que esta no sujecion se encuentra vigente, pues, no fue derogada por el articulo
111 de la Ley 788 de 2002, que prevé una exclusion de la base gravable del
impuesto de los recursos de las entidades que integran el Sistema de Seguridad
Social en Salud. Lo anterior, porque las dos normas son compatibles y se
complementan entre si, dado que mientras el articulo 39 de la Ley 14 de 1983 es
de caracter subjetivo, pues, establece un beneficio a favor de los hospitales y
clinicas, el articulo 111 de la Ley 788 de 2002 es de caracter real, porque excluye
de la base gravable del impuesto los recursos de dichas entidades cuando
integran el Sistema de Seguridad Social en Salud, o sea, que no estan gravados
con el impuesto de industria y comercio los recursos que reciben por concepto de
los servicios de salud que prestan. [...] La no sujecion prevista en el articulo 39
numeral 2° literal d) de la Ley 14 de 1983 y regulada a nivel local mediante el
articulo 5° numeral 4 del Acuerdo 35 de 1985 del Municipio de Santiago de Cali, se
reitera, es aplicable a las clinicas y hospitales por concepto de recursos de la
prestacion de los servicios de salud, independientemente de que provengan del
Plan Obligatorio de Salud o de los planes de servicios complementarios, medicina
prepagada y medicina especializada. Ademas, no son de recibo los argumentos
del demandado en el cobro del impuesto de industria y comercio, dado que el
articulo 111 de la Ley 788 de 2002 dispuso expresamente que los recursos que
reciben entidades como el actor por concepto de los servicios de salud que
prestan, no estan gravados con el impuesto de industria y comercio. De lo anterior
se deduce, que no es necesaria la exigencia al demandante de llevar cuentas
separadas de los recursos del POS y de los servicios complementarios, en la
medida en que todos los ingresos provenientes de los servicios de salud estan
excluidos del tributo. En efecto, la obligacién de llevar cuentas separadas de los
recursos de la seguridad social originados en las cotizaciones de los afiliados al
sistema respecto del resto de rentas y bienes, esta a cargo de las Entidades
Promotoras de Salud (EPS), por ser quienes recaudan dichas cotizaciones, pues,
la Ley 100 de 1993 no previo tal obligacidn para las Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud (IPS).

FUENTE FORMAL: LEY 14 DE 1983 - ARTICULO 39, NUMERAL 2, LITERAL D/
LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 182, ARTICULO 185 / LEY 788 DE 2002 -
ARTICULO 111



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Bogota, D. C., seis (6) de diciembre de dos mil doce (2012)
Radicacion numero: 76001-23-31-000-2009-00378-01(19550)
Actor: CENTRO MEDICO IMBANACO DE CALI S.A.

Demandado: MUNICIPIO DE CALI — DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
HACIENDA MUNICIPAL

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por el demandado contra la

sentencia del 3 de febrero de 2012 del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca.

La parte resolutiva del fallo apelado dispuso:

“FALLA:

1. DECLARAR la nulidad total de la Liquidacion Oficial de Revision # 4131.1.1.12.6
— 3576265 del 26 de noviembre de 2008, proferida por la Subdireccion
Administrativa de Impuestos y Rentas Municipales del Departamento
Administrativo de Hacienda del Municipio de Santiago de Cali, respecto de la
declaracion de impuesto de industria y comercio presentada por CMI por el afio
gravable 2005.

2. Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de restablecimiento del
derecho, DECLARESE que no hay lugar a la determinacion de un mayor valor
por Impuesto de Industria y Comercio ni a la imposicion de la sanciéon por
inexactitud a cargo del Centro Médico Imbanaco S.A., asi como tampoco a ningun
tipo de recargo sobre el mayor valor del impuesto determinado por el afio gravable
2005, respecto de la declaracion del ICA.

3. DECLARESE, que la declaracion del impuesto de industria y comercio presentada
por CMI en el Municipio de Cali por el afio gravable 2005 esta en firme y se
ORDENESE (SIC) al Municipio de Santiago de Cali, el archivo del expediente
que por éste asunto se haya abierto en contra del Centro Médico Imbanaco S.A.

4, DECLARESE no probada la excepcion propuesta por la entidad demandada.
(.)"

" Folio 356 c.p.



ANTECEDENTES

El 16 de abril de 2006, el Centro Médico Imbanaco de Cali presentd su declaracion
del impuesto de industria y comercio por el afo gravable 2005, vigencia fiscal
2006, en el que liquidd ingresos brutos anuales por $117.750.118.000;
devoluciones por $25.595.194.000; ingresos no sujetos por $87.612.657.000;
ingresos netos gravables de $4.542.267.000 y un total saldo a pagar de
$44.280.000.2

Previos Requerimiento Especial® y su respuesta oportuna®, el Municipio de Cali,
mediante Liquidacion Oficial de Revision 4131.1.12.6 - 3576265 del 26 de
noviembre de 2008, aumentd los ingresos netos gravables a $49.413.077.000,
disminuyd los ingresos no sujetos en $42.741.847.000, fij6 un total impuesto de
$319.496.000 y una sancion por inexactitud de $447.294.000°.

DEMANDA

El Centro Médico Imbanaco de Cali S.A., en ejercicio de la accidon consagrada en
el articulo 85 del Cdédigo Contencioso Administrativo, pidi6 que se anule la
liquidacion oficial de revision. En consecuencia, solicitdé que se declare que no hay
lugar a la determinacion del mayor valor por ICA ni a la sancién por inexactitud;
que no hay lugar al pago de intereses de mora sobre el mayor valor de impuesto
determinado; que la declaracion privada del 2005 esta en firme y que se condene

en costas al demandado.

Invocod como disposiciones violadas las siguientes:

e Articulos 48, 95 numeral 9° y 363 de la Constitucién Politica.

e Articulo 39 numeral 2 literal d) de la Ley 14 de 1983.

e Articulo 259 numeral 2 del Decreto 1333 de 1986.

e Articulos 154 literal g) y 155 de la Ley 100 de 1993.

e Articulos 2, 3, 35y 66 del Codigo Contencioso Administrativo.

e Articulos 647 inciso 6, 683, 714 y 730 numeral 1, 2 y 3 del Estatuto

Tributario.

2 Folio 11 c.p.

3 Folios 13 a 16 c.p.
4 Folios 18 a 31 c.p.
5 Folios 33 a 37 c.p.



e Articulos 75, 98, 100 y 137 numeral 1 del Decreto Municipal 523 de 1999.

El concepto de violacioén se sintetiza asi:

1. llegalidad de los actos de liquidacion oficial — Desconocimiento de la

sentencia de nulidad del 30 de noviembre de 2006

El Municipio liquidé a la demandante el mayor impuesto con base en el articulo 1°
del Acuerdo 57 de 1999 del Concejo de Santiago de Cali que establecié en el
6.6X1000 la tarifa del ICA aplicable a las Instituciones Prestadores del Servicio
(IPS).

Los actos demandados deben anularse por pérdida de fuerza ejecutoria, debido a
que el articulo 1° del Acuerdo 057 de 1999 fue anulado parcialmente por el
Consejo de Estado en sentencia del 30 de noviembre de 2006, exp. 15608,
cuando decidio declarar la nulidad de la expresion “hospitales, clinicas y similares

e IPS”, por ser contrario a la Ley 14 de 1983.

En la resolucion mediante la cual profirid la Liquidacién Oficial de Revisién, el
Municipio se limité a sefialar que pese a la declaratoria de nulidad, aun podia
gravar con el ICA los ingresos por salud percibidos por la demandante (IPS) en
cumplimiento de los articulos 1° y 4° del Acuerdo 35 de 1985, 1° del Acuerdo 124
de 1987, 1° del Acuerdo 088 de 2001 y 1° del Acuerdo 57 de 1999, parcialmente

anulado.

En el fallo que declaré la nulidad parcial del articulo 1° del Acuerdo 57 de 1999, el
Consejo de Estado precisé que las entidades publicas o privadas que presten

servicios de salud no estan sujetas al ICA por esa actividad.

El Municipio no reconocio los efectos de la pérdida de fuerza ejecutoria en el caso
que ahora se debate, lo que constituye un desacato, toda vez que debe dar
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 175 del Cdédigo Contencioso

Administrativo.

La decision judicial debid aplicarse desde cuando quedo ejecutoriada, esto es, 18
de diciembre de 2006, por cuanto no existe situacion juridica consolidada, dado

que los actos se expidieron dentro de la vigencia de la norma declarada nula,



como lo precis6 la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en
Concepto 1672 de 2005.

2. Falsa motivacion de los actos que se demandan

El demandado manifesté erroneamente que estan gravadas con el Impuesto de
Industria y Comercio los ingresos que percibe la demandante por la prestacion de
servicios de salud que exceden del POS, como los planes de servicios
complementarios, medicina prepagada o medicina especializada. Lo anterior,

porque son actividades cosméticas.

El criterio del Municipio desconoce la posicion reiterada del Consejo de Estado, en
el sentido de que todos los ingresos por prestacion de servicios de salud estan

excluidos del gravamen segun la Ley 14 de 1983°.

3. Nulidad de la sancion por inexactitud

Los actos administrativos demandados se encuentran viciados de nulidad por falsa
motivacion, y por lo tanto, la sancidon impuesta en dichos actos también es nula.

Ademas, el actor no incluyé en su declaracion ningun dato falso, inexacto o errado.

En este caso es procedente la existencia de una diferencia de criterios en cuanto
al derecho aplicable para la determinacion del ICA entre el Municipio y el actor,
pues, éste sustentd su posicion en la interpretacion de las normas aceptadas por
el Consejo de Estado. Al respecto, transcribié apartes de la jurisprudencia de la

Seccién Cuarta.”

4. Nulidad de la actuacion por incompetencia del funcionario que profirié el

requerimiento especial

Tanto el requerimiento especial como los actos administrativos que se demandan
fueron proferidos por la Subdireccion Administrativa de Impuestos, Rentas y

Catastro Municipal del Departamento Administrativo de Hacienda del Municipio.

8 Entre otras, citd las sentencias de la Sala 15932 del 2007 y 16636, 16640 del 2008.
7 Seccion Cuarta, sentencias 1761 del 13 de marzo de 1989; 7680 del 27 de junio de 1996;
134101 del 23 de junio de 2005 y 01189 del 6 de abril 2006.



No obstante, el articulo 98 del Decreto 523 de 1999 establece que los
requerimientos especiales deben ser proferidos por el Jefe de la Divisién de
Fiscalizacion y Control de Impuestos y Rentas Municipales, lo que genera nulidad
de la liquidacion oficial dada la inexistencia del requerimiento especial que la

antecede.

5. Nulidad de los actos administrativos demandados por violacion de las

normas en que han debido fundarse

Las razones expuestas en los puntos anteriores corroboran que los actos
administrativos demandados violan las normas en que han debido fundarse y, en
consecuencia, estan viciados de nulidad.

6. Procedencia de la solicitud de condena en costas

El Municipio debe ser condenado en costas porque hizo caso omiso del fallo del
30 de noviembre de 2006, que declaré la nulidad parcial del articulo 1° del

Acuerdo 57 de 1999, lo que demuestra que su conducta fue temeraria.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Municipio de Santiago de Cali se opuso a las pretensiones de la demanda.

Frente a cada planteamiento de la demandante, sostuvo, en sintesis, lo siguiente:

1. Nulidad por desconocimiento de la sentencia de nulidad del 30 de

noviembre de 2006

Con ocasién del fallo que declard la nulidad parcial del articulo 1° del Acuerdo 057
de 1999, lo que el Consejo de Estado anulé6 de forma expresa fueron las
expresiones “hospitales, clinicas y similares e IPS”. En ningun momento establecio
que la actividad de servicios de salud no esta gravada con el impuesto de industria
y comercio, en el municipio de Cali. Por lo tanto, los servicios de salud estan

gravados actualmente con tarifa del 6.6. X1000.

Es claro que lo que se grava con el impuesto de industria y comercio es la

realizacion de actividades comerciales, industriales o de prestacion de servicios,



de conformidad con lo establecido en los articulos 32 de la Ley 14 de 1813 y 1° del
Acuerdo Municipal 035 de 1985.

La declaratoria de nulidad parcial del aparte en comento, no trae como
consecuencia la inaplicacion de los elementos esenciales que configuran el tributo,
como lo son el sujeto activo, el sujeto pasivo, el hecho generador, la base gravable

y la tarifa.

En ningun momento la Administracién desconocié lo ordenado por el fallo del
Consejo de Estado; lo que sucede es que las actividades que ejecuta la actora se
derivan de otras que si deben ser gravadas con el impuesto de industria y

comercio.

2. Nulidad por falsa motivacion en razén a que los ingresos provenientes de
la prestacion de servicios de salud por parte de CMI no son susceptibles de

ser gravados con ICA

Los recursos de las EPS correspondientes al valor de la unidad de pago por
capitacion — UPC, son destinados exclusivamente al cubrimiento del plan
obligatorio de salud — POS.

La Corte Constitucional mediante sentencia C-1040 de 2003 declaré exequible el
articulo 111 de la Ley 788 de 2002. En dicha providencia, sefialé que los recursos
de las entidades integrantes del sistema de seguridad social en salud no forman

parte de la base gravable del impuesto de industria y comercio.

La voluntad del legislador fue excluir del gravamen a aquellos recursos de la
seguridad social en salud. Sin embargo, los ingresos para pagos de gastos
administrativos, distribucion de utilidades y excedentes provenientes del POS no
son de destinacion especifica del sistema de salud, y por ende, son susceptibles

del impuesto de industria y comercio.

No todos los recursos por la prestacidon de servicios obligatorios de salud
provenientes del régimen subsidiado o contributivo, tienen destinacion especifica,
pues, si ello fuera asi, las instituciones prestadoras no podrian recibir pagos por

sus servicios, ni generar excedentes, haciendo obligatorio que con recursos



propios diferentes, a los recibidos de las EPS, se cubrieran los gastos

administrativos.

Para el Municipio era relevante que el contribuyente probara que el valor de las
deducciones realizadas correspondian a dineros de la seguridad social, para
verificar cuales efectivamente pertenecian a servicios de salud del plan obligatorio
y cuadles no, situacion que la actora no tiene clara ya que dentro de sus

antecedentes contables tampoco aparecen discriminados.

Por lo tanto, la Administracion no pudo reconocer que la deduccién realizada por
la actora fue en virtud de la no sujecidn prevista en la Ley, por tratarse de recursos

de la seguridad social en salud.

3. Nulidad de la sancion por inexactitud

No es cierto que la sancién por inexactitud se motivd indebidamente. Ello, por
cuanto dio aplicacién a lo previsto en el articulo 75 del Decreto 0523 de 1999, que
establece que la inexactitud se impone por la utilizacién de datos o factores falsos,

equivocados, incompletos o desfigurados.

El actor no puede alegar que se presentd una diferencia de criterios, por el hecho
de haber consignado en su declaracion hechos y cifras completos, pues, el Estado
no puede quedar desprovisto de la potestad de determinar el monto de las

obligaciones tributarias, obviamente, dando cumplimiento al debido proceso.

4. Nulidad de la actuacion por incompetencia del funcionario que profirié el

requerimiento especial

El demandante desconocié la estructura organica de la Administracion, pues el
articulo 7 del Acuerdo 70 de 2000 suprimié las dependencias de varias entidades

creadas mediante el Acuerdo 1° de 1996 y las normas que lo complementaron.

En consecuencia, las funciones de la Divisién de Fiscalizacion y Control de
Impuestos Municipales quedaron a cargo de la Subdireccion Administrativa de

Impuestos y Rentas del Municipio.



5. Nulidad de los actos administrativos

El acto administrativo acusado fue proferido conforme con la normativa vigente y

por el funcionario competente, por lo tanto, goza de presuncion de legalidad.

El articulo 730 del E.T. consagra las causales de nulidad en lo que respecta al
acto de liquidacion de impuestos y resolucion de recursos, proferidos por la
Administracion Tributaria, pero en el caso bajo estudio, no se presenta ninguna de
las causales alli previstas, por el contrario, la decision de la Administracion fue
debidamente notificada en aras de garantizar el derecho de defensa vy

contradiccion.

El demandado se opuso a la condena en costas, ya que sostiene que su actuacion

no fue arbitraria ni temeraria.

Finalmente, propuso como excepcién “la innominada”, con el fin de que se
declaren de oficio las excepciones que se encuentran probadas dentro del

proceso.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal declaré no probada la “excepcion innominada” porque no constituye
hecho exceptivo o modificativo alguno. También declardé la nulidad del acto
demandado y, como consecuencia, (i) que no hay lugar a determinar un mayor
valor por impuesto de industria y comercio, ni al pago de interés moratorios, y (ii)

que se encuentra en firme la declaracion privada del actor del 20058,

Las razones de la decisidn se sintetizan asi:

La sentencia del Consejo de Estado del 30 de noviembre de 2006, que declaro la
nulidad de la tarifa especial de ICA establecida en el Acuerdo 057 de 1999,
correspondiente al 6.6.X1000 para los hospitales, clinicas, IPS y similares que
prestan servicio de salud, debid ser aplicada al caso en concreto, toda vez que al
momento de expedirse el acto acusado ya se encontraba ejecutoriado el fallo en

mencion.

8 Folios 336 a 356 c.p.



Aunado a lo anterior, en dicho fallo se precisé que las entidades que prestan
servicios de salud, independientemente de su naturaleza publica o privada, no
pueden estar sujetas al impuesto de industria y comercio sobre los ingresos que
perciban por tal actividad. De modo que las IPS no tienen la obligacién de declarar

ICA sobre los ingresos que perciban por los servicios de salud.

La demandante tiene la calidad de institucion prestadora de salud, calidad que no
ha sido cuestionada por el Municipio. Por lo tanto, le es aplicable la exencién que

preveé el literal d del numeral 2° del articulo 39 de la Ley 14 de 1983.

Contrario a lo expresado por la Administracion, la exencién del ICA para los
ingresos provenientes de los “servicios de salud”, no se encuentra limitada a

aquellos que provengan del Plan Obligatorio de Salud.

De otro lado, los actos administrativos propios del proceso de revision deben ser
expedidos por funcionarios o dependencias diferentes, en aras de garantizar el

derecho de defensa y al debido proceso del contribuyente.

En consecuencia, la liquidacién oficial de revisiéon no tiene un sustento legal para
el cobro del impuesto de industria y comercio para entidades prestadoras del
servicio de salud, por lo que se configura la causal de falsa o indebida motivacion

del acto administrativo.

RECURSO DE APELACION

El Municipio impugno la sentencia por las siguientes razones®:

El acto demandado fue proferido con base en los hechos probados y en las
disposiciones juridicas sustanciales y procedimentales aplicables para el caso sub
judice, puesto que las decisiones fueron expedidas por el funcionario competente y
debidamente notificadas dentro del término previsto en la Ley. Situacion de la que
se desprende el cumplimiento de los principios de justicia, legalidad y equidad por

la Administracion.

° Folios 367 a 379 c.p.



La actora, para acudir a la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, no agoté la via
gubernativa, ya que no hizo uso del recurso de reconsideracion para controvertir la
decision y asi, permitir a la Administracion reconsiderar lo dispuesto en la

liquidacion oficial.

Fundamentos procedimentales del acto administrativo en discusion

El Municipio actué con fundamento en la facultad fiscalizadora con el fin de dar
cumplimiento a la normativa vigente en materia tributaria (Estatuto Tributario
Nacional articulos 702 a 714, Ley 383 de 1997 y Ley 788 de 2002).

Fundamentos sustanciales del acto administrativo en discusion

La demandante no probd que dentro de su contabilidad hubiera discriminado sus
ingresos en aras de fijar con certeza cuales de ellos estan sujetos a reserva para
la prestacion y desarrollo del Sistema General de Seguridad Social en Salud,

como lo establece el articulo 48 de la Constitucién Politica.

El espiritu del articulo 39 numeral 2 literal d) de la Ley 14 de 1983, en armonia con
la Ley 100 de 1993 y el articulo 48 de la Constitucion Politica, es el de no gravar
con el impuesto de industria y comercio los ingresos de las IPS en desarrollo del

Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Es inaceptable que el actor aduzca el argumento de la realizacion de actividades
de que trata el articulo 39 de la Ley 14 de 1993, es decir, ejecutados por los
“hospitales adscritos o vinculados al sistema nacional de salud”, cuando del objeto
social se desprende que fue constituido para la explotacion de un amplio ramo de

negocios, circunstancia ajena a la norma.

Al expedir los actos acusados, el Municipio tuvo en cuenta que la Unidad de Pago
por Capitacion (UPC) se compone de recursos destinados a la prestacion de
servicios de salud previstos en el POS, por lo cual son ingresos exentos del
impuesto de industria y comercio, de conformidad con la jurisprudencia y la

normativa vigentes.°

"0 Articulo 48 de la Constitucion Politica y sentencia C-1040 de 2003 de la Corte Constitucional



Las entidades privadas que prestan servicios de salud estan obligadas a llevar una
contabilidad separada en la que se diferencien los recursos por pagos en la
prestacion de servicios del POS de los obtenidos por servicios complementarios.
La misma obligacién la tienen las EPS, segun el articulo 182 [paragrafo 1] de la
Ley 100 de 1993.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La actora reitero los argumentos de la demanda y precisé lo siguiente:

El paragrafo del articulo 720 del E.T. prevé que en el evento en que se hubiere
atendido en debida forma el requerimiento especial, el contribuyente podra
prescindir del recurso de reconsideracion y acudir directamente ante la jurisdiccidon
contencioso administrativa dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la

notificacion de la liquidacién oficial.

La prohibicion contenida en la Ley 14 de 1983 recae sobre todos los ingresos que
se obtienen por la prestacion de servicios de salud. En consecuencia, no puede
exigirse que en la contabilidad se identifiquen qué ingresos de la salud son
provenientes de plan obligatorio de salud (POS) y cuales no, como lo sostiene la
Administracion Municipal, pues la exclusion del ICA recae sobre la totalidad de los
ingresos que se obtienen por la prestacion de servicios de salud.

La prestacion de servicios de salud que exceden el POS, continua siendo una
actividad de servicios para efectos del ICA y jamas podrian ser considerados

como una actividad comercial.

La jurisprudencia ha reiterado que la no sujecion dispuesta tanto en la Ley 14 de
1983 como en el Decreto 352 de 2002, no esta condicionada a que los servicios
prestados correspondan a los contenidos en el Plan Obligatorio de Salud (POS),
pues la exencion va dirigida a no gravar el ingreso que proviene como retribucion

del servicio de salud que prestan los hospitales y clinicas.

El Municipio de Santiago de Cali esgrimié los fundamentos expuestos en la
contestacion de la demanda y en el recurso de apelacion'?; y replicé que las

empresas promotoras de salud deben llevar los recursos de la seguridad social en

" Folios 416 a 426 c.p.
2 Folios 402 a 415 c.p.



cuentas separadas, en las que se diferencien los recursos por pagos en la
prestacion del servicios del POS vy los obtenidos para otros servicios
complementarios o suplementarios. Estos ultimos estan sujetos a gravamen por

tratarse de actividades comerciales.

El Ministerio Publico guardé silencio en esta oportunidad.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala decide si se ajustan a derecho los actos por los cuales el municipio de
Santiago de Cali modificé la declaracion del impuesto de industria y comercio

presentada por el actor por el afio gravable 2005.

Problema juridico

1) Si resulta procedente la adicion de ingresos gravados, provenientes de la
prestacion de servicios de salud por parte del demandante, pues, mientras
éste sostiene que los ingresos por la prestacion de servicios de salud no
estan sujetos al impuesto de industria y comercio’3, el demandado afirma
que es procedente la adicion, dado que unicamente estan excluidos del

tributo, los recursos provenientes del Plan Obligatorio de Salud (POS).

Cuestién previa: Agotamiento de la via gubernativa — Demanda Per saltum

Sostiene la apelante que la actora no agoté la via gubernativa; si bien este
aspecto solo fue planteado con ocasion del recurso, no puede perderse de vista
que este constituye un presupuesto indispensable para acudir ante esta
jurisdiccion, lo que determina su competencia para analizar los aspectos de fondo
discutidos en la actuacién administrativa demandada, razén por la cual debe la

Sala pronunciarse sobre este aspecto.

La Sala ha indicado' que el agotamiento de la via gubernativa, presupuesto
procesal de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, consiste, en
términos generales, en la necesidad de usar los recursos legales para poder

impugnar los actos administrativos. Su finalidad es que la Administracion tenga la

3 Articulo 39 numeral 2 literal d) de la Ley 14 de 1983 y articulo 5 numeral 4 del Acuerdo 35 de
1985 del Concejo de Santiago de Cali.
4 Sentencia del 25 de marzo del 2010, Exp. 16831, M.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia.



oportunidad de revisar sus propias decisiones con el objeto de que pueda
revocarlas, modificarlas o aclararlas, esto es, que las autoridades administrativas
puedan rectificar sus propios errores, antes de que sean objeto de un proceso

judicial.

En efecto, se ha precisado que “La razon de la exigencia legal del sefalado
agotamiento deviene del principio llamado de la decision previa que le permite a la
administracion antes de acudir al medio judicial, que revise su propios actos y
otorga a los administrados una garantia sobre sus derechos al presentar motivos
de inconformidad para que sea enmendada la actuacion si es del caso, antes de

gue conozca de ella quien tiene la competencia para juzgarla™®.

De manera general, conforme al articulo 63 del Cddigo Contencioso
Administrativo, la via gubernativa se entiende agotada cuando contra los actos
administrativos no procede ningun recurso (articulo 62 [1]); cuando los recursos
interpuestos se hayan decidido (articulo 62 [2]), y cuando el acto administrativo
quede en firme por no haber sido interpuestos los recursos de reposicién o de

queja.

En materia tributaria, el recurso de reconsideracion es el medio de impugnacion
para agotar la via gubernativa, sin embargo, el articulo 720 del Estatuto Tributario
prevé una excepcion solo tratandose de procedimientos tributarios en los cuales el
requerimiento especial es requisito previo del acto definitivo, como es el caso de la
liquidacion oficial de revision, donde se permite que se prescinda del recurso de
reconsideracion y se acuda directamente a la jurisdiccion®. La norma en comento

a la letra reza:

“Art. 720.- Recursos contra los actos de la administracion tributaria. Sin
perjuicio de lo dispuesto en normas especiales de este estatuto, contra
las liquidaciones oficiales, resoluciones que impongan sanciones u
ordenen el reintegro de sumas devueltas y demas actos producidos, en
relacion con los impuestos administrados por la Unidad Administrativa
Especial _ Direccion de Impuestos Nacionales, procede el recurso de
reconsideracion.

El recurso de reconsideracién, salvo norma expresa en contrario,
debera interponerse ante la oficina competente, para conocer los
recursos tributarios, de la administracion de impuestos que hubiere

5 Sentencia de 21 de junio de 2002, Exp. 12382, M.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa.

6 CONSEJO DE ESTADO, Secciéon Cuarta, sentencias del 29 de agosto de 1997, exp. 8456, M.P. Delio
Gomez Leyva, 1° de abril de 2004, Exp 13788, M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa, 12 de mayo de 2010, exp.
16448. M.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.



practicado el acto respectivo, dentro de los dos meses siguientes a la
notificacion del mismo.

Cuando el acto haya sido proferido por el administrador de impuestos o
sus delegados, el recurso de reconsideracion debera interponerse ante
el mismo funcionario que lo profirio.

Paragrafo. Cuando se hubiere atendido en debida forma el
requerimiento especial y no obstante se practique liquidacién
oficial, el contribuyente podra prescindir del recurso de
reconsideracion y acudir directamente ante la jurisdiccion
contencioso administrativa dentro de los cuatro (4) meses
siguientes a la notificacion de la liquidacion oficial”.

De la norma transcrita se deduce la posibilidad de que los contribuyentes puedan
prescindir del recurso de reconsideracion contra la liquidacién oficial de revision y
optar por demandarla directamente dentro de los 4 meses siguientes a la
notificacion de la misma, siempre que se hubiere atendido en debida forma el

requerimiento especial.

La Sala en reiteradas ocasiones ha precisado que para que pueda entenderse que
el requerimiento especial fue “atendido en debida forma”, deben cumplirse los

siguientes requisitos:

1) Responderlo dentro de los tres (3) meses siguientes a la fecha de su
notificacion.

2) Por escrito, de acuerdo con las prescripciones del articulo 559 del E.T.

3) Estar suscrito por el contribuyente o por quien tenga la capacidad legal
para hacerlo.

4) Contener las objeciones al requerimiento.’

En el presente caso, el Centro Médico Imbanaco de Cali mediante memorial
suscrito por el Represente Legal y radicado el 6 de junio de 2008 ante el ente
demandado®, contesté oportunamente el requerimiento especial 4131.1.12.6-116
del 9 de abril de 2008"°, y presentd en ese escrito, los fundamentos facticos y
juridicos de su oposicidon en relacién con las modificaciones propuestas por la

Administracion.

7 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencias de 9 de septiembre de 2004, exp. 13860, C. P.
doctora Ligia Lépez Diaz; 28 de octubre de 2004, exp. 13816, C. P. doctor Juan Angel Palacio
Hincapié; de 4 de noviembre de 2004, exp. 13818, C. P. doctor Héctor J. Romero Diaz y 6 de
octubre de 2005, exp. 14581, C. P. doctora Maria Inés Ortiz Barbosa.

'8 Folios 18 a 31 c.p.

' Folios 13 a 16 c.p.



En ese orden de ideas, para la Sala es claro que el actor atendié en debida forma
el requerimiento especial y, por ende, cumplié con el requisito de procedibilidad
que establece el paragrafo del articulo 720 del E.T., para demandar directamente

la liquidacion oficial de revisién, sin haber acudido al recurso de reconsideracion.

Asunto de fondo: Ingresos provenientes de la prestacion de servicios de

salud

Sobre el particular, la Sala reitera su posicion fijada en sentencias de 24 de mayo,
16 de agosto y 30 de agosto de 2012, en las cuales se retomd el criterio
jurisprudencial de la Seccion?®® y se efectuaron, entre otras, las siguientes

precisiones?":

1. El articulo 39 numeral 2) literal d) de la Ley 14 de 1983 prohibe gravar con el
impuesto de industria y comercio, “los hospitales adscritos o vinculados al sistema
nacional de salud” Esta es una no sujecion de caracter subjetivo, pues, segun el
articulo 32 ibidem, son sujetos pasivos del impuesto, las personas naturales,

juridicas y sociedades de hecho.

2. El Sistema Nacional de Salud a que se refiere el articulo 39 de la Ley 14 de
1983, fue reemplazado en la Ley 10 de 1990% por el “Sistema de Salud”. Segun
el articulo 4° de la Ley 10 de 1990, forman parte, del Sistema “tanto el conjunto de

entidades publicas y privadas del sector salud, como también en lo pertinente, las

entidades de otros sectores que inciden en los factores de riesgo para la salud”

El articulo 5° [num 2], en concordancia con el articulo 7 de la misma Ley, dispuso
que del sector salud hace parte el subsector privado, que esta compuesto por

todas las entidades o personas privadas que presten servicios de salud, dentro

20 Entre ofras, ver sentencias del 2 de marzo de 2001, Expediente 10888, C.P. Dr. Juan Angel
Palacio Hincapié, del 10 de junio de 2004, Expediente 13299, C.P. Dra. Elizabeth Whittingham
Garcia, del 9 de diciembre del 2004, Expediente 14174, C.P. Dra. Ligia Lopez Diaz, de mayo 5 de
2005, expediente 14442, C.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa, de 13 de octubre de 2005, Exp.
15265, C.P. Dra. Ligia Lépez Diaz, de 7 de febrero de 2008, Exp. 15785, de 10 de abril de 2008,
Exp. 16640, M.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa, de 14 de octubre de 2010, Exp. 17926, M.P. Dra.
Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.

21 Expedientes 17914 y 18114, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia. Exp. 18656, C.P. William
Giraldo Giraldo.

22 “Por la cual se reorganiza el Sistema Nacional de Salud y se dictan otras disposiciones”.



de las cuales incluy6 las fundaciones o instituciones de utilidad comun, las
corporaciones y asociaciones sin animo de lucro y las personas privadas naturales

o juridicas.

De acuerdo con las normas en mencion, los hospitales hacian parte del
Sistema de Salud, asi pertenecieran al sector privado, incluidas las

fundaciones, corporaciones y asociaciones sin animo de lucro o de utilidad comun.

En relacion con la no sujecion articulo 39 numeral segundo literal d) de la Ley 14
de 1983, en lo que se refiere a “los hospitales adscritos o vinculados al Sistema
Nacional de Salud”, la intencién del legislador fue la de no someter a las entidades
de salud al cumplimiento de ninguna de las obligaciones sustanciales ni formales

relacionadas con el impuesto de industria y comercio.

Con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 se reorganizé nuevamente el
sector salud, bajo el nombre de “Sistema de Seguridad Social en Salud”. En la
conformacion del Sistema concurren el Gobierno Nacional, el FOSYGA, las
Entidades Promotoras de Salud (EPS)?® y las Instituciones Prestadoras de Salud
(IPS)?.

3. El criterio expuesto, que se reitera en esta oportunidad, reconoce la vigencia del
articulo 5° de la Ley 10 de 1990, en consideracién a que, tal como lo precisara la
Sala, el Sistema de Seguridad Social en Salud que desarroll6 la Ley 100 de 1993
en nada afecta la no sujecion subjetiva del articulo 39 numeral 2° literal d) de la

Ley 14 de 1983, si se tiene en cuenta el criterio teleologico de la norma 2.

Ademas, el concepto de “Sistema de Salud”, hoy “Sistema de Seguridad Social en
Salud”, debe ser apreciado en su alcance bajo las consideraciones existentes en
la Ley 14 de 1983, que es la fuente normativa de la cual surge el beneficio fiscal

para las entidades publicas o privadas del sector salud.

2 El articulo 177 de la Ley 100 de 1993 define las EPS como “las entidades responsables de la
afiliacion y el registro de los afiliados y del recaudo de sus cotizaciones, por delegacion del fondo
de solidaridad y garantia...”.

24 Articulo 156 de la Ley 100 de 1993 prevé que las Instituciones Prestadoras de Servicios de
Salud son “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 promotoras de salud o fuera de ellas...”.

25 Sentencia de 22 de abril de 2004, Exp.13224, C. P. doctor German Ayala Mantilla.




4. Tampoco es procedente entender que existe una distincién entre “hospital” a
que se refiere el articulo 39 de la Ley 14 de 1983 vy “clinica”, pues la Seccion ha
indicado que “tales expresiones en su sentido natural y obvio vienen a ser
sinbnimas, toda vez que no tienen una referencia técnica ni ha sido definida
especialmente por el legislador, y en cambio, los diccionarios de lenguaje usual y
de expresion especializada se refieren indistintamente a ellos como

“establecimientos destinados al tratamiento de enfermos”28.

5. Si bien los recursos que perciban las clinicas y hospitales destinados a la
prestacion del servicio publico de salud no son susceptibles de ser gravados con
el impuesto de Industria y Comercio, el articulo 11 de la Ley 50 de 1984 prevé que
cuando estas entidades realicen actividades industriales o comerciales seran

sujetos del impuesto de industria y comercio en lo relativo a tales actividades.

6. Con base en la norma anterior, los recursos provenientes de actividades
industriales y comerciales, que no sean propias de las entidades hospitalarias, no
quedan cobijados por la no sujecion del articulo 39 numeral 2 literal d) de la Ley 14
de 1983. Es decir, que las actividades de servicios que prestan los hospitales en
su calidad de tales son las unicas a las que se les puede aplicar la no sujecion

creada por el legislador.

Con base en lo anterior, en la sentencia de 24 de mayo de 2012, exp 17914, la
Sala precis6 que carece de fundamento legal sostener que todas las
actividades que no sean financiadas con recursos del POS se hallan
gravadas con el impuesto de industria y comercio. Sobre este punto, en la citada

sentencia, la Sala sostuvo lo siguiente:

“En efecto, del articulo 39 numeral 2 literal d) de la Ley 14 de 1983 se
establece que la no sujecién fue concedida por la ley a las entidades o
instituciones constituidas para la prestacion de servicios de salud por el
solo hecho de tener esa condicion sin que el Legislador hubiera hecho
alguna precision _en cuanto al origen de los recursos que manejan.
Ademas, el propio Legislador indico qué tipo de actividades de esas
instituciones eran las que podian ser gravadas con el tributo al referirse
expresamente en el articulo 11 de la Ley 50 de 1984 a las actividades
industriales y comerciales.

26 Sentencia de 10 de junio de 2004, Exp. 13299, M.P. Dra. Elizabeth Whittingham Garcia, reiterada en
sentencia del 27 de agosto de 2009, Exp. 17126, M.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia, entre otras.



El argumento de la Administracion [...] equivale a convertir
automaticamente en actividades comerciales los servicios médicos
prestados por fuera del Plan Obligatorio de Salud (POS) cuando ello no
se desprende de la normativa que rige el impuesto de industria y
comercio para las clinicas y hospitales pues, se reitera, s6lo seran
gravables las actividades que estas instituciones realicen si son
industriales y comerciales, y sin_que por el hecho de tratarse de
servicios prestados fuera del POS dejen de tener la condicion de
“servicios” propios de estas instituciones que es sobre lo que recae la
no sujecion al tributo. (Subraya la Sala)

[..]

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

De acuerdo con el articulo 49 de la Constitucion Politica ya citado, la
atencion en salud es un servicio a cargo del Estado y a este le
corresponde organizar, dirigir y reglamentar la prestacién de servicios
de salud a los habitantes, conforme a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, asi como establecer politicas para la
prestacion de servicios de salud por entidades privadas y ejercer su
vigilancia y control.

El Legislador, dentro de su libertad de configuracion del Sistema
Seguridad Social, escogié un modelo en el que concurren el Estado y
los particulares para la prestacion del servicio publico de salud?’. En
desarrollo de los articulos 48 y 49 de la Carta, expidié la Ley 100 de
1993, en la que se establecid este principio, asi:

ARTICULO 80. CONFORMACION DEL SISTEMA DE SEGURIDAD
SOCIAL INTEGRAL. El Sistema de Seguridad Social Integral es el
conjunto arménico de entidades publicas y privadas, normas y
procedimientos y esta conformado por los regimenes generales
establecidos para pensiones, salud, riesgos profesionales y los
servicios sociales complementarios que se definen en la presente
ley. (Negrillas fuera de texto)

Concretamente en relacion con la Seguridad Social en Salud, dentro del
esquema de la Ley 100 de 1993, sefalé que los objetivos del Sistema
de Seguridad Social en Salud “son regular el servicio publico esencial
de salud y crear condiciones de acceso en toda la poblacion al servicio
en todos los niveles de atencion”?® y dispuso dos formas de acceder al
mencionado Sistema, asi:?°:

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

27 C-615/02
28 Art. 152 Ley 100/93
29 Art. 157 Ley 100/93



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

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

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

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

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

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

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

30 En efecto, el Sistema de Seguridad Social en Salud ofrece a los afiliados y vinculados, dependiendo cada caso, unos
planes definidos en el articulo 3° del Decreto 806 de 1998, asi:

Articulo 3°. De los tipos de planes. En el Sistema General de Seguridad Social en Salud como servicio
publico esencial existen Gnicamente los siguientes planes de beneficios:

1. Plan de Atencion Bésica en Salud, PAB.

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

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

4. Atencion en accidentes de transito y eventos catastréficos.

5. Atencion inicial de urgencias.

31 Art. 18 Dcto. 80/98

32 Norma modificada por el art. 37 de la Ley 1438 de 2011. En su texto original, el articulo 169 de la Ley
100/93 disponia:

ARTICULO 169. Las Entidades Promotoras de Salud podran ofrecer planes complementarios al Plan Obligatorio de
Salud, que serén financiados en su totalidad por el afiliado con recursos distintos a las cotizaciones obligatorias previstas
en el articulo 204 de la presente Ley.

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

33 Dcto. 806/98. Articulo 23. Planes de Atencion Complementaria. Los PAC son aquel conjunto de beneficios
que comprende actividades, intervenciones y procedimientos no indispensables ni necesarios para el



- Planes de Medicina Prepagada34, de atencion prehospitalaria o
servicios de ambulancia prepagada, emitidos por entidades de Medicina
Prepagada.

- Pdlizas de seguros emitidos por compafias de seguros vigiladas por
la Superintendencia Financiera.

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

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

[..]

[...] la Sala advierte que constitucionalmente el servicio publico es
amplio en cuanto se refiere a la “atencion en salud”. Sin embargo, el
Estado, dentro de sus posibilidades, garantiza a través del Sistema
General de Seguridad Social en Salud una parte de ese servicio que
denomina servicio publico esencial de salud, esto es, unas prestaciones
basicas a las que tenga acceso toda la poblacion con el fin de recuperar
la salud e impedir el menoscabo de la capacidad econémica y asi lo
reconoce cuando define al POS como “el conjunto basico de
servicios de atencion en salud a que tiene derecho, en caso de
necesitarlos, todo afiliado al Régimen Contributivo que cumpla con las
obligaciones establecidas para el efecto (...)"®®

No obstante lo anterior, la Carta® permiti6 que en la prestacion del
servicio de salud concurrieran las entidades privadas, con el objeto de
ampliar su cobertura y mejorar la calidad, no solo a través de la
prestacion de los servicios que integran esa parte esencial que
garantiza el Estado (POS), sino que ademas puedan intervenir con
planes adicionales de salud, estos ultimos autorizados dentro del
esquema del Sistema de Seguridad Social en Salud y que deben ser
regulados por el Estado por hacer parte de un servicio publico®’.

[.]

tratamiento de la enfermedad y el mantenimiento o la recuperacion de la salud o condiciones de atencién
inherentes a las actividades, intervenciones y procedimientos incluidas dentro del Plan Obligatorio de Salud.
Tendran uno o varios de los siguientes contenidos:

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

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

Paragrafo. Sélo podran ofrecerse los contenidos del POS en las mismas condiciones de atencion cuando éstos estan
sometidos a periodos de carencia, exclusivamente durante la vigencia de este periodo.

34La medicina prepagada, ha sido definida por el Decreto 1486 de 1994, asi: El sistema organizado y establecido por
entidades autorizadas conforme al presente Decreto, para la gestion de la atencién médica, y la prestaciéon de los
servicios de salud y/o atender directa o indirectamente estos servicios, incluidos en un plan de salud preestablecido,
mediante el cobro de un precio regular previamente acordado. (Negrillas fuera de texto).

35 Dcto. 806/98 art. 7°.

36 Art. 49 inciso 2°. C.P.

37 C-736/07. “Ahora bien, de esta reglamentacion constitucional, de manera especial de lo afirmado por el
articulo 365 cuando indica que los servicios publicos “estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley,
podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o0 por
particulares”, la Corte entiende que el constituyente quiso definir que las personas o entidades que asuman la
prestacion de los servicios publicos tendran no sélo un régimen juridico especial, sino también una naturaleza
juridica especial; esta particular naturaleza y reglamentacion juridica encuentra su fundamento en la
necesidad de hacer realidad la finalidad social que es definida por la misma Carta como objetivo de la
adecuada prestacion de los servicios publicos”.



[...] uno de los principios del Sistema de Seguridad Social en Salud es
el de la libre escogencia, que consiste en garantizar a los usuarios
libertad en la eleccion entre las Entidades Promotoras de Salud y los
prestadores de servicios de salud dentro de su red en cualquier
momento de tiempo3.

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

En suma, la Sala advierte que los servicios POS son una parte del
servicio publico de salud, que corresponde a la atencion basica que el
Estado puede garantizar, sin_embargo, existen otros servicios que
complementan al POS y que también hacen parte del servicio publico
de salud vy, por tanto, los ingresos que reciben las clinicas y hospitales,
por la prestacion de esa clase de servicios no estan sujetos al impuesto
de industria y comercio, pues mantienen la naturaleza de servicios y no
podrian clasificarse como actividades industriales o comerciales, para
poder ser gravados” (Subraya la Sala)

De acuerdo con el criterio jurisprudencial expuesto, que la Sala ahora reitera, la no
sujecion del articulo 39 numeral 2) literal d) de la Ley 14 de 1983 se aplica para las
clinicas y hospitales respecto de todos los ingresos que reciban por la prestacion

del servicio de salud, independientemente de que estén o no incluidos en el POS.

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

Lo anterior, porque las dos normas son compatibles y se complementan entre si,

dado que mientras el articulo 39 de la Ley 14 de 1983 es de caracter subijetivo,

38 Art. 153-12 L. 100/93

39 Art. 333 C.P.

40 C-974/02

41 El articulo 111 de la Ley 788 de 2002, después de la declaratoria de inexequibilidad parcial
(sentencia C-1040 de 2003), dispone lo siguiente: “En su condicién de recursos de la seguridad
social, no forman parte de la base gravable del impuesto de industria y comercio, los recursos de
las entidades integrantes del Sistema General de Seguridad Social en Salud, conforme a su
destinacion especifica, como lo prevé el articulo 48 de la Constitucion Politica”.



pues, establece un beneficio a favor de los hospitales y clinicas, el articulo 111

de la Ley 788 de 2002 es de caracter real, porque excluye de la base gravable

del impuesto los recursos de dichas entidades cuando integran el Sistema de

Seguridad Social en Salud, o sea, que no estan gravados con el impuesto de

industria y comercio los recursos que reciben por concepto de los servicios de

salud que prestan?.

En el sub examine, del material probatorio allegado al expediente, se observa lo

siguiente:

Certificado del Secretario Departamental de Salud de la Gobernacion del
Valle del Cauca, en el que hace constar que el CENTRO MEDICO
IMBANACO DE CALI S.A. es un prestador de servicios de salud que se
halla inscrito en el Registro Especial de Prestadores de Servicios de
Salud®.

De acuerdo con el certificado de existencia y representacion legal, el
CENTRO MEDICO IMBANACO tiene previsto dentro de su objeto social
principal la prestacidon de “servicios profesionales en el campo de la
medicina general especializada y quirdrgica, asi como la atencion
profesional hospitalaria de laboratorios cientificos y la prestacion del
servicio en todas las actividades inherentes al ejercicio de la medicina, bajo
la explotacion del nombre comercial, ensefias comerciales, marcas y lemas

comerciales™4.

En la declaracién del impuesto de industria y comercio del afio gravable
2005, el actor incluyd como ingresos por actividades no sujetas, los

provenientes de la prestacion de servicios de salud*>.

El municipio de Santiago de Cali adicion6 como ingresos gravados, los
recibidos por la prestacion de servicios de salud distintos al POS,
como los planes de servicios complementarios, medicina prepagada o

medicina especializada*®. Para el efecto, sostuvo que solo estan excluidos

42 Sentencia de 24 de mayo de 2012, exp 17914, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
43 Folio 38 c.p.

44 Folio 5 vto c.p.

45 Folio 11 c.p..

46 Folio 35 c.p.



del impuesto de industria y comercio los ingresos provenientes del POS,

hecho que no fue acreditado por el demandante®’.

De acuerdo con las pruebas que obran en el expediente y el analisis que antecede
de las normas tributarias aplicables al caso en estudio, el CENTRO MEDICO
IMBANACO DE CALI S.A., en su condicion de persona juridica de derecho privado
que se dedica a la prestacion de servicios de salud conforme al certificado de
existencia y representacion legal*®, esta amparado por la exclusion del impuesto

de industria y comercio.

La no sujecion prevista en el articulo 39 numeral 2° literal d) de la Ley 14 de 1983
y regulada a nivel local mediante el articulo 5° numeral 4 del Acuerdo 35 de 1985
del Municipio de Santiago de Cali, se reitera, es aplicable a las clinicas y
hospitales por concepto de recursos de la prestacion de los servicios de salud,
independientemente de que provengan del Plan Obligatorio de Salud o de los
planes de servicios complementarios, medicina prepagada y medicina

especializada.

Ademas, no son de recibo los argumentos del demandado en el cobro del
impuesto de industria y comercio, dado que el articulo 111 de la Ley 788 de 2002
dispuso expresamente que los recursos que reciben entidades como el actor por
concepto de los servicios de salud que prestan, no estan gravados con el

impuesto de industria y comercio.

De lo anterior se deduce, que no es necesaria la exigencia al demandante de
llevar cuentas separadas de los recursos del POS y de los servicios
complementarios, en la medida en que todos los ingresos provenientes de los

servicios de salud estan excluidos del tributo.

En efecto, la obligacion de llevar cuentas separadas de los recursos de la
seguridad social originados en las cotizaciones de los afiliados al sistema respecto
del resto de rentas y bienes, esta a cargo de las Entidades Promotoras de Salud

(EPS), por ser quienes recaudan dichas cotizaciones*?, pues, la Ley 100 de 1993

47 De los $87.612.657.000 que el actor declaré como “Otros, deducciones, ingresos por actividades
no sujetas”, el municipio incluyé por “ingresos tomados como POS” $38.253.252.874 vy fijo como
ingresos gravables $49.413077.000 (Folios 13 a 16 y 33 a 37 c.ppal)

48 Folios 5a 9 c.p.

49 Articulo 182 [paragrafo] de la Ley 100 de 1993



no previo tal obligacion para las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud
(IPS)%0.

Por ultimo, la Sala mantendra la decisibn de no condenar en costas al
demandado, puesto que el actor no impugné la sentencia de primera instancia
para controvertir la referida decision y los alegatos de conclusién no constituyen

una oportunidad adicional para sustentar el recurso de apelacion.

Por lo demas, no se advierte que dentro del proceso el Municipio hubiera actuado
de manera temeraria o de mala fe, pues, sus intervenciones se efectuaron dentro
de los términos procesales y con base en su criterio juridico debidamente fundado

(art 171 del Codigo Contencioso Administrativo).

Las razones que anteceden son suficientes para confirmar la sentencia apelada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia apelada, por las razones expuestas en la parte motiva

de este proveido.

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen y cumplase.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada en sesién de la fecha.

HUGO FERNANDO BASTIDAS MARTHA TERESA BRICENO DE
BARCENAS VALENCIA
Presidente de la Seccion
Salvo el voto

50 No obstante, para garantizar la eficiencia del servicio, las IPS deben contar con un sistema
contable que permita registrar los costos de los servicios ofrecidos. (art 185 paragrafo Ley 100 de
1993).



WILLIAM GIRALDO GIRALDO CARMEN TERESA ORTIZ DE

Aclaro el voto RODRIGUEZ

IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO - Se acoge la posicion mayoritaria
de la Sala sobre la no sujecién de las clinicas y hospitales a este impuesto,
por considerar mas ajustado al derecho a la igualdad el que las decisiones
coincidan con el criterio mayoritario

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
ACLARACION DE VOTO
Consejero: WILLIAM GIRALDO GIRALDO

Radicacion niumero: 76001- 23-31-000-2009-00378-01(19550)
Actor: CENTRO MEDICO IMBANACO DE CALI S.A.
Demandado: MUNICIPIO DE CALI — DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
HACIENDA MUNICIPAL

AUTO

En ocasion anterior®’ me aparte de la decisién mayoritaria de la Sala, respecto de
la no sujecidén de los hospitales y clinicas al impuesto de Industria y Comercio

dispuesta en el articulo 39 numeral 2° literal d) de la Ley 14 de 1983%2 cuando

51 Sentencia del 24 de mayo de 2012, C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio, radicacion nimero:
253000-23-27-000-2008-0011501 (17914) Actor: Clinica de la Mujer.

52 Articulo 39°.- No obstante lo dispuesto en el articulo anterior continuaran vigentes:

2. Las prohibiciones que consagra la Ley 26 de 1904; ademas, subsisten para los
Departamentos y Municipales las siguientes prohibiciones:



presten servicios de salud no establecidos en el POS. Las razones que me

llevaron a disentir del criterio de la Sala fueron las siguientes:

La no sujecion establecida en el articulo 39 numeral 2° literal d) ib, segun la
normativa vigente a la fecha de su expedicién, se referia a las entidades que

prestaran actividades de asistencia publica en salud.

La Carta Politica de 1991 en el articulo 48 sefala que la Seguridad Social es un
servicio publico de caracter obligatorio, que se prestara bajo la direccion,
coordinacion y control del Estado, en sujecién a los principios de eficiencia,

universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la ley.

En desarrollo de la norma citada, el gobierno nacional profirié la Ley 100 de 1993,
por la cual se creo el Sistema de Seguridad Social Integral, en cuyo libro Il requld

lo concerniente al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Como “caracteristica basica” del Sistema General de Seguridad Social en Salud
se sefiala que todos los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud
recibirdn un plan integral de proteccion de la salud, con atencion preventiva,
médico-quirurgica y medicamentos esenciales, que serd denominado el Plan
Obligatorio de Salud.

La Ley 100 de 1993 en su articulo 169 consagra los planes complementarios al
Plan Obligatorio de Salud, financiados en su totalidad por el afiliado o las
empresas que lo establezcan, con recursos distintos a las cotizaciones obligatorias
previstas por la misma ley. Estos Planes son de caracter opcional y voluntario, se
financian con los recursos propios del afiliado o del empleador, y al Estado no le

corresponde garantizarlos bajo los principios de solidaridad y universalidad.

Los planes complementarios no corresponden a la asistencia en salud que el
Estado debe garantizar. En ese sentido no puede decirse que el no contar con
ellos “afecte directamente el nivel de vida del pueblo colombiano”®3, por lo

tanto, a los recursos que se obtengan con cargo a estos servicios les es aplicable

d) La de gravar con el impuesto de Industria y Comercio, los establecimientos educativos
publicos, las entidades de beneficencia, las culturales y deportivas, los sindicatos, las
asociaciones de profesionales y gremiales sin animo de lucro, los partidos politicos y los

hospitales adscritos o vinculadoS al sistema nacional de salud.

53 Argumento de la exposicion de motivos del articulo 39 numeral 2° literal d) de la Ley 14 de 1983.



la regulacion general del impuesto de Industria y Comercio. Afirmacion  que

encuentra sustento en la sentencia de la Corte Constitucional C-1040/03.

A pesar de estas consideraciones, acojo la posicion adoptada en la Sala del 24 de
mayo de 2012%, por considerar mas ajustado al derecho a la igualdad el que las

decisiones coincidan con el criterio mayoritario.

WILLIAM GIRALDO GIRALDO

Fecha ut supra

HOSPITALES ADSCRITOS O VINCULADOS AL SISTEMA NACIONAL DE
SALUD - No estan gravados con el impuesto de industriay comercio porque
antes de la Ley 100 su actividad era de beneficencia o de caridad / HOSPITAL
Y CLINICA — La diferencia es irrelevante para efectos del impuesto de
industria y comercio / APLICACION DE LA SENTENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL - ingresos del sistema de seguridad social que estan
gravados / INTERPRETACION ERRONEA - articulo 111 de la Ley 788 de 2002
no derogo el literal d) del numeral 2 del articulo 39 de la Ley 14 de 1983

Considero que la prohibicion de gravar con el impuesto de industria y comercio
prevista en la Ley 14 de 1983, a los hospitales adscritos o vinculados al sistema
nacional de salud no obedecié a que tales instituciones fueran simplemente parte
de ese sistema sino a que, antes de la Ley 100 de 1993, el sistema nacional de
salud era una actividad asistencial, de beneficencia o de “caridad”. En efecto, la
exencion obedecid, en realidad, a que de una parte, el servicio de salud publica no
era una actividad industrial, comercial o de servicios, al tenor de la Ley 14 de
1983, sino que era una especie equivoca de funcion publica a cargo del Estado
que se fundamentaba en la asistencia publica. Las entidades que prestaban ese
servicio — funcién no podian estar gravadas con el impuesto de industria y
comercio, porque la funcién publica no era hecho generador de tal impuesto. De
otra parte, la exencion obedecié a que los servicios de salud publica los venian
prestando los particulares, especialmente las entidades privadas de utilidad
comun, que promovieron la creacion de hospitales, asilos, auspicios, orfelinatos,
casas de reposo, leprocomios, etc, financiados con recursos provenientes del
erario (auxilios) o del producido de la explotacién de los juegos de suerte y azar,
de las loterias, de los impuestos por venta de licores y cigarrillos. De manera que
la exencion se fundamenté en principios de equidad, justicia social y capacidad
contributiva de tales entidades que suplian, en cierta medida, la incapacidad del
Estado para prestar los servicios de salud publica. EI Estado, simplemente,
promovio la incorporaciéon de los privados al sistema nacional de salud. Ademas,
por politicas de control y para garantizar la prestacion idonea del servicio publico,

54 Sentencia dictada en el expediente 17914, con participacién de conjuez



como era su deber tenia que incorporarlos al sistema de salud reinante en ese
tiempo.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
SALVAMENTO DE VOTO
Consejero: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Radicacion numero: 76001-23-31-000-2009-00378-01(19550)
Actor: CENTRO MEDICO IMBANACO DE CALI S.A.

Demandado: MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI

AUTO

Con el acostumbrado respeto, disiento de la decisién que tomé la sala en la
sentencia del 6 de diciembre de 2012. Esa sentencia confirmo la del 3 de febrero
de 2012, que dictd el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca por la que se
declaré la nulidad de los actos administrativos de liquidacion del impuesto de
industria y comercio que el municipio de Cali le formulé al Centro Médico

Imbanaco de Cali S.A.

La sentencia reiteré la sentencia del 24 de mayo de 2012 que declarod la
nulidad de ciertos actos administrativos®®, por la aparente interpretacion errénea
del literal d) del numeral 2 del articulo 39 de la Ley 14 de 1983 y del articulo 111
de la Ley 788 de 2002, interpretacién errébnea que habria hecho el Distrito Capital

cuando dictoé los actos acusados.

Habida cuenta de que en la sentencia del 24 de mayo de 2012 salvé el
voto, reitero a continuacion los argumentos que expuse para apartarme de esa

sentencia y, por ende, de la sentencia del 6 de diciembre del mismo ano.

% Los demandados dentro del expediente 25000232700020080011501. NUMERO INTERNO: 17914. DEMANDANTE:
CLINICA DE LA MUJER. DEMANDADO: DISTRITO CAPITAL. SENTENCIA: 24 DE MAYO DE 2012.
MAGISTRADO PONENTE: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA.



En la sentencia se dice que, conforme con el correcto entendimiento de
esas normas, las empresas que prestan servicios de salud en ejecucion de planes
complementarios o en virtud de la atencion particular de pacientes sin cargo a
ningun seguro médico obligatorio no estan sujetas al impuesto de industria y
comercio. Dijo que la no sujecion se aplicaba en atencion a la naturaleza subjetiva
(criterio organico) de que presta los servicios de salud, conforme con el literal d)
del numeral 2 del articulo 39 de la Ley 14 de 1983, vy al origen de los recursos
(criterio material) derivados de la prestacion del servicio, conforme con el articulo
111 de la Ley 788 de 2002.

No comparto la decisién que tomo la Sala, por las siguientes razones:

Oposicion a los argumentos referidos a la exencion del impuesto de
industriay comercio en virtud del sujeto que presta los servicios de salud.

El literal d) del numeral 2 del articulo 39 de la Ley 14 de 1983 dispone lo
siguiente:

“Articulo 39. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, continuaran vigentes:

(...)
2. Las prohibiciones que consagra la Ley 26 de 1904; ademas, subsisten para los

departamentos y municipios las siguientes prohibiciones:

(...)

d) La de gravar con el impuesto de industria y comercio, los establecimientos educativos
publicos, las entidades de beneficencia, las culturales y deportivas, los sindicatos, las
asociaciones de profesionales y gremiales sin animo de lucro, los partidos politicos y los
hospitales adscritos o vinculados al sistema nacional de salud (...)” (negrilla fuera de
texto)

La Sala fij6 la interpretacion de la norma transcrita y concluy6é que “en lo
que se refiere a ‘los hospitales adscritos o vinculados al Sistema Nacional de
Salud’, la intencion del Legislador del afno 1983, fue la de no someter a las
entidades de salud al cumplimiento de ninguna de las obligaciones sustanciales ni

formales relacionadas con el impuesto de industria y comercio.”

La interpretacion se fundamentd esencialmente en que, de conformidad con
los articulos 4, 5, 7 y 10 de la Ley 10 de 1990, las entidades publicas y privadas

del sector salud conformaban y conforman el sistema nacional de salud.



Considero que la prohibicion de gravar con el impuesto de industria y
comercio prevista en la Ley 14 de 1983, a los hospitales adscritos o vinculados al
sistema nacional de salud no obedecid6 a que tales instituciones fueran
simplemente parte de ese sistema sino a que, antes de la Ley 100 de 1993, el
sistema nacional de salud era una actividad asistencial, de beneficencia o de

“caridad”.

En efecto, la exencidén obedecio, en realidad, a que de una parte, el servicio
de salud publica no era una actividad industrial, comercial o de servicios, al tenor
de la Ley 14 de 1983, sino que era una especie equivoca de funcion publica® a
cargo del Estado que se fundamentaba en la asistencia publica®’. Las entidades
que prestaban ese servicié — funcién no podian estar gravadas con el impuesto de
industria y comercio, porque la funciéon publica no era hecho generador de tal

impuesto.

De otra parte, la exencion obedecio a que los servicios de salud publica los
venian prestando los particulares, especialmente las entidades privadas de utilidad
comun, que promovieron la creacion de hospitales, asilos, auspicios, orfelinatos,
casas de reposo, leprocomios, etc, financiados con recursos provenientes del

erario (auxilios) o del producido de la explotacién de los juegos de suerte y azar,

%6 El servicio publico era entendido conforme la nocion subjetiva, segun la cual, los servicios publicos eran los “prestados” o
“realizados” por la Administraciéon Publica” [‘La concepcion subjetiva, en su inspiracion original, Alberto Montafia Plata “El
concepto de servicio publico en el derecho administrativo”. Universidad Externado de Colombia. Segunda Edicién. Mayo
2005. Bogota- Colombia.]

En efecto, antes de la Constitucion de 1991, tanto desde el punto de vista organico, material o formal®® el servicio publico era
funcién publica.Desde el punto de vista material: el servicio publico es funcion publica porque atafie a la actividad del Estado
ejecutada para satisfacer necesidades de interés publico, y sujeta al derecho publico. Desde el punto de vista organico: el
servicio publico es funcién publica en virtud de los érganos publicos que cumplen las tareas de interés general sujetas al
derecho publico. Y, desde el punto de vista formal: el servicio publico es funcién publica, porque el derecho publico tiende a
regular toda actividad orientada a la satisfaccion de necesidades publicas.

57 Acto Legislativo 01 de 1936. Articulo 16. La asistencia publica es funcion del Estado. Se debera prestar a quienes
carec_iendo de medios de subsistencia y de derecho para exigirla de otras personas, estén fisicamente incapacitados para
T_r:tl)eai/acri.eterminaré la forma como se preste la asistencia y los casos en que deba darla directamente el Estado.

Conforme con el articulo 1 del Decreto Ley 3224 de 1963, la asistencia publica como funcién del Estado era entendida
como la ayuda que éste debe prestar para procurar el bienestar individual, familiar y colectivo, y mediante la prevencion y la

recuperacion de la salud de quienes careciendo de medios de subsistencia y de derecho para exigirla de otras personas,
estan incapacitados para trabajar” Cfr. Op. Cit 5.



de las loterias, de los impuestos por venta de licores y cigarrillos®®. De manera que
la exencion se fundamenté en principios de equidad, justicia social y capacidad
contributiva de tales entidades que suplian, en cierta medida, la incapacidad del
Estado para prestar los servicios de salud publica. EI Estado, simplemente,
promovié la incorporaciéon de los privados al sistema nacional de salud. Ademas,
por politicas de control y para garantizar la prestacion idonea del servicio publico,
como era su deber tenia que incorporarlos al sistema de salud reinante en ese

tiempo.

En efecto, dado que los particulares han prestado de vieja data los servicios
de salud publica, incluso desde antes de la entrada en vigencia de la Ley 10 de
1990, el sistema nacional de salud que se adoptd en el afio 1975% se gesto,
precisamente, a raiz del proceso de fortalecimiento de las instituciones publicas y
privadas dedicadas a la prestacion de los servicios de asistencia publica y de

servicios de salud.

En virtud de ese proceso de fortalecimiento, desde la Ley 12 de 1963 se
creo el Plan Hospitalario Nacional, y en 1973, mediante la Ley 12, el Congreso le
concedi6 facultades extraordinarias al ejecutivo para que reorganizara el sistema
nacional de salud que habia sido definido inicialmente por el Decreto 2470 de
1968.50

En ejercicio de esas facultades, el ejecutivo expidio los Decretos 056, 350 y
356 de 1975 que regularon, respectivamente, el sistema nacional de salud; la

organizacion y funcionamiento de los Servicios Seccionales de Salud y de las

58 “Por iniciativa privada vinieron apareciendo en el pais las instituciones de utilidad comuan, conformadas por fundaciones o
corporaciones sin animo de lucro, establecidas por particulares que destinan parte de sus bienes a un fin social o aun
esfuerzos para realizar actividades de beneficio social y cuya vigilancia ha estado a cargo del Estado.

Las instituciones de utilidad comun estuvieron enmarcadas dentro del concepto de asistencia publica, regulado por el
Estado conforme a la Ley 93 de 1938, y son todas aquellas entidades creadas por iniciativa privada y publica inicialmente, y
sélo las de origen privado con posterioridad a la reforma administrativa de 1968 [3 Alvaro Tafur G. Establecimientos
publicos e instituciones de utilidad comun, Bogotd, Ministerio de Salud Publica, 1969, pp.47 y ss.; Ley 93 de 1938 y Decreto
ley 3130 de 1968], que destinan un patrimonio a una finalidad social sin animo de lucro y sobre las cuales el Estado ejerce
control y vigilancia, con la finalidad de que sus bienes se mantengan y cumplan el objeto para el cual fueron establecidas [4
Numeral 19 articulo 120, y articulos 36 y 44 C.P. de 1986; numeral 26 articulo 189 y articulo 36 CPC].

De igual manera, a iniciativa de los departamentos y municipios se crearon las Juntas de Beneficencia, encargadas de

recaudar recursos con destino a la financiacion de las instituciones de asistencia publica y que ayudaron a la construccion y

sostenimiento de establecimientos de beneficencia, en los cuales se atendia a personas con necesidades sociales[5

Régimen legal de Loterias, Rifas y Concursos, Federacion de Loterias de Colombia —Fedelco—, Ley 64 de 1923, Bogota,
PRAG, 1978, p.3]. Tomado de Leonardo Cafién Ortegdén. Una vision Integral de la Seguridad Social. Universidad

Externado de Colombia. Volumen |. 22 edicion actualizada. Bogota, 2007.

% Leonardo Cafion Ortegén. Una vision Integral de la Seguridad Social. Universidad Externado de Colombia. Volumen . 22

edicion actualizada

% jdem



Unidades Regionales; y el régimen de adscripcidon y vinculacion de las entidades

que prestan servicios de salud.

El Decreto 056 de 1975, para efectos del sistema nacional de salud, definid
que las entidades adscritas “como entidades de asistencia publica” eran todas
las personas juridicas de derecho publico que prestaran servicios de salud a la
comunidad, recibieran o no aportes del Estado. Y, asi mismo, y con el mismo
componente de “asistencia publica”, eran entidades adscritas, todas las
personas juridicas de derecho privado que prestaran los mismos servicios de
salud, recibieran o no aportes estatales, y estuvieran o no sometidas al control y la

vigilancia que preveia el articulo 120 ordinal 19 de la Constitucién Politica.®"

Ahora bien, de conformidad con el Decreto 350 de 1975, el régimen de
vinculacion aludia a las entidades de derecho privado que prestaran los servicios
de salud con animo de lucro o sin animo de lucro, a efectos de que pudieran
ofrecer, auspiciar o iniciar la prestacién de servicios de salud a la comunidad, pero
con los requisitos que estableciera el Ministerio de Salud Publica [articulo 11].
Adicionalmente, debian suscribir contratos®? con los organismos o entidades del
sistema nacional de salud en el respectivo nivel, para garantizar la implantacion

del régimen establecido en el mentado decreto.

En cuanto a los hospitales, el articulo 17 del Decreto 352 de 1975 preciso
que funcionarian como entidades adscritas o vinculadas al sistema nacional de

salud.

Lo expuesto permite reafirmar que la no sujecion del impuesto de industria y
comercio a los hospitales adscritos o vinculados al sistema nacional de salud no
obedecidé a que pertenecieran organicamente al sistema nacional de salud, sino a
que, esencialmente, el servicio salud publica no era una actividad mercantil, sino
un servicio que se asimilaba a una funcién publica a cargo del Estado, prestada

directamente por este, mediante su propia red hospitalaria o la de particulares

61 20. Ejercer el derecho de inspeccién y vigilancia sobre instituciones de utilidad comun, para que sus rentas se
conserven y sean debidamente aplicadas, y que en todo lo esencial se cumpla con la voluntad de los fundadores.

52 En el mismo sentido el articulo 24 de la Ley 10 de 1990



vinculados y en virtud de contratos administrativos, todo ello en un esquema

confuso entre lo que es funcién publica y servicio publico.

Ahora bien, los decretos citados fueron derogados expresamente por la Ley
10 de 1990, que reorganizé el sistema nacional de salud. Sin embargo, esta
reforma en nada modifico la no sujecion del impuesto de industria y comercio,
pues la reforma aludid, esencialmente, a asuntos de politica de salud publica.
Ademas, se ha dicho que este sistema “practicamente no se llevoé a cabo por la
expedicion de la Constitucion de 1991 y de la Ley 100 de 1993, que ordend la
conformacién del Sistema de Seguridad Social Integral, dentro del cual es parte
fundamental el Sistema General de Seguridad Social de Salud.”3

En todo caso, la Ley 10 de 1990 también fundamentaba el sistema nacional

de salud en la “asistencia publica” como “funcion” del Estado [articulo 2].

Ahora bien, la entrada en vigencia de la Constitucién Politica de 1991 y de
la Ley 100 de 1993 incide, a mi juicio, radicalmente en la interpretacion del literal
d) del numeral 2 del articulo 39 de la Ley 14 de 1983 toda vez que, la “asistencia
publica” —motor de la prestacidon de los servicios de salud como una especie de
funcién publica— se reemplazd por los conceptos modernos de seguridad y de
proteccion sociales. El primero como servicio publico obligatorio e irrenunciable, vy,
el segundo, como mecanismo de control de los recursos destinados a la seguridad

social.

En efecto, de conformidad con el articulo 48 de la Carta Politica, la
seguridad social es un servicio publico obligatorio e irrenunciable. Como servicio,
puede ser prestado por entidades publicas o privadas, de conformidad con la ley vy,
en todo caso, bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, con sujecion a
los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad vy
participacion. Adicionalmente, la Constitucion proscribié la utilizacion de los

recursos de las instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ella.

83 |dem Op. Cit. 5



Segun la doctrina “el modelo de seguridad social colombiana, iniciada a raiz
de la expedicion de la Ley 100 de 1993 (...) esta orientado a la sustitucion de los
esquemas de asistencia publica, prevision social y seguros sociales obligatorios

que vino desarrollando el pais durante las ultimas cinco décadas.

Con el fin de mejorar los niveles de cobertura de la seguridad social, eliminar las
inequidades resultantes del heterogéneo sistema desarrollado en mas de medio
siglo, tratar de solucionar los problemas de desfinanciacion de las instituciones e
incorporar elementos para hacer eficiente la prestacion de los servicios vy
beneficios de la seguridad social [19]%*, con la expedicion de la reforma de la
seguridad social se plantea la construccion de un sistema de seguridad social
integral, dentro del cual se orienten, coordinen y desarrollen las actividades de
seguridad social, cuyas caracteristicas basicas podrian resumirse de la siguiente

forma:

1. Lograr la cobertura universal en forma progresiva, tanto para la poblacion trabajadora y su
familia, a través del aseguramiento obligatorio, como para el resto de la poblacion por
medio de subsidios.

2. Unificar los regimenes para hacer mas racional y equitativo el sistema en el cubrimiento de
las contingencias que afectan la salud y la pérdida de ingreso.

3. Adoptar un sistema mixto de financiaciéon de tipo contributivo para las personas con
recursos, y de caracter subsidiario para los grupos mas vulnerables de la poblacion, a
través de la solidaridad general y del sector productivo.

4. Incorporar elementos de eficiencia en la administracion de los servicios y beneficios de la
seguridad social, como la libertad de eleccion, la libre competencia y los estandares
minimos de calidad.

5. La creacién de una cultura del seguro, del ahorro, de la prevencion, del autocuidado, de la
responsabilidad personal, etc, que redunden en la mejor utilizacion de los recursos de la
seguridad social.

6. Reconocer y auspiciar la participacion del sector privado y publico en la gestion de la
seguridad social, bajo la orientacién ycontrol del Estado.

7. Tratar de desliar el desarrollo de la seguridad social de la relacion laboral que vincule a los
trabajadores dependientes de un empleador, con base en los nuevos postulados de la

Constitucion Pol ticia de 1991 (...)"®®

Para lo que nos interesa, entonces, el nuevo sistema de seguridad social en

salud parte de la nocién de servicio publico de salud en sustitucion de “los

64 Cita original: Oscar Rodriguez S. et al. Estructura y crisis de la seguridad social en Colombia 1946-1992, Bogota, CID—
Universidad Nacional, 1992, p.237.
5 |dem Op. Cit. 5



conceptos decimondnicos de asistencia publica y beneficencia”®.

La modificacion también implicd que los servicios de salud ya no se prestaran
por el Estado y por los particulares contratados por aquel, dentro de un esquema
de auxilios procedentes del erario o de la caridad de las personas, sino que se
prestan como servicio obligatorio e irrenunciable por entidades publicas y privadas
y bajo la coordinaciéon y control del Estado, dentro de un esquema de libre

competencia y libertad econdmica.

En efecto, en el contexto actual de servicio publico de salud, el sistema general
de seguridad social en salud esta integrado, entre otros sujetos, por las entidades
promotoras de salud en calidad de organismos de administracion y financiacion v,
las instituciones prestadoras de salud, en calidad de prestadoras del servicio
publico de salud. [articulo 155 de la Ley 100 de 1993].

Las Entidades Promotoras de Salud son las entidades responsables de la
afiliaciéon y el registro de los afiliados al sistema de seguridad social en salud y del
recaudo de las cotizaciones, por delegacion del Fondo de Solidaridad y Garantia
(FOSYGA). Su funcion basica es organizar y garantizar, directa o indirectamente,
la prestacion del Plan de Salud Obligatorio a los afiliados y girar, dentro de los
términos previstos en la Ley 100, la diferencia entre los ingresos por cotizaciones
de los afiliados y el valor de las correspondientes Unidades de Pago por

Capitacion al Fondo de Solidaridad y Garantia. [articulo 177 de la Ley 100].

La unidad de pago por capitacion (UPC) es el pago que se reconoce a cada
entidad promotora de salud por la organizacion y garantia de la prestacion de los
servicios incluidos en el Plan de Salud Obligatorio para cada afiliado. Esta Unidad
se establece en funcién del perfil epidemiolégico de la poblacion relevante, de los
riesgos cubiertos y de los costos de prestacion del servicio en condiciones medias
de calidad, tecnologia y hoteleria, y le corresponde definirla al Consejo Nacional
de Seguridad Social en Salud, de acuerdo con los estudios técnicos del Ministerio
de Salud. [articulo 182 de la Ley 100 de 1993]

% Julio Silva Colmenares.”La modernizacion del Estado, el reto de la calidad y la eficiencia en el servicio de salud y el papel
de la Superintendencia Nacional de Salud. Algunas reflexiones para la discusion”. Superintendencia de Salud. Ediciones
Macondo. 1992.



Estos son los recursos que, al tenor del articulo 48 de la Carta politica, solo
pueden destinarse para la prestacion del servicio publico obligatorio de la

seguridad social en salud.

Ahora bien, las instituciones prestadoras de salud son aquellas que prestan los
servicios de salud, en el nivel de atencion correspondiente, a los afiliados y
beneficiarios dentro de los parametros y principios sefalados en la Ley 100 de
1993.

A efectos de garantizar la aplicacion de los principios que orientan el sistema
de seguridad social, las instituciones prestadoras de servicios de salud deben
prestar los servicios de salud conforme con las reglas de la libre competencia y

dentro del mercado de servicios de salud.®”

Dado el esquema de libre competencia que sugiere el nuevo sistema, el

articulo 111 de la Ley 788 de 2002 dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 111. En su condicidn de recursos de la seguridad social, no forman parte de
la base gravable del impuesto de industria y comercio, los recursos de las entidades

integrantes del Sistema General de Seguridad Social en Salud, en el porcentaje de la

Unidad de Pago Por Capitacién, UPC, destinado obligatoriamente a la prestaciéon de

servicios de salud, conforme a su destinacion especifica, como lo prevé el articulo 48 de la

Constitucion Politica.

Este porcentaje sera para estos efectos, del ochenta por ciento (80%) en el régimen

contributivo y del ochenta y cinco por ciento (85%) de la UPC en el régimen subsidiado.”

Considero que fue clarisima la intencion del legislador de gravar la utilidad
derivada del nuevo mercado de los servicios de salud. Sin embargo, los apartes

subrayados de la norma fueron declarados inexequibles por la Corte

6 ARTICULO 185. INSTITUCIONES PRESTADORAS DE SERVICIOS DE SALUD. Son funciones de las Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud prestar los servicios en su nivel de atencién correspondiente a los afiliados y
beneficiarios dentro de los parametros y principios sefialados en la presente Ley.

Las Instituciones Prestadoras de Servicios deben tener como principios basicos la calidad y la eficiencia, y tendran
autonomia administrativa, técnica y financiera. Ademas propenderan por la libre concurrencia en sus acciones, proveyendo
informacién oportuna, suficiente y veraz a los usuarios, y evitando el abuso de posicién dominante en el sistema. Estan
prohibidos todos los acuerdos o convenios entre Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, entre asociaciones o
sociedades cientificas, y de profesionales o auxiliares del sector salud, o al interior de cualquiera de los anteriores, que
tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la libre competencia dentro del mercado de servicios de
salud, o impedir, restringir o interrumpir la prestacién de los servicios de salud.

Para que una entidad pueda constituirse como Institucion Prestadora de Servicios de salud debera cumplir con los
requisitos contemplados en las normas expedidas por el Ministerio de Salud.

PARAGRAFO. Toda Institucién Prestadora de Servicios de Salud contaré con un sistema contable que permita registrar los
costos de los servicios ofrecidos. Es condicion para la aplicaciéon del régimen unico de tarifas de que trata el Articulo 241 de
la presente Ley, adoptar dicho sistema contable. Esta disposicién debera acatarse a mas tardar al finalizar el primer afio de
vigencia de la presente Ley. A partir de esta fecha serd de obligatorio cumplimiento para contratar servicios con las
Entidades Promotoras de Salud o con las entidades territoriales, segun el caso, acreditar la existencia de dicho sistema.



Constitucional, mediante sentencia C-1040 de 2003, por violacién del articulo 48
de la Carta Politica, en el entendido de que el 100% de los ingresos que perciben
las entidades promotoras de salud por concepto de UPC deben estar destinados a

satisfacer el servicio obligatorio de seguridad social en salud.

Esas consideraciones las hizo extensivas a los recursos que perciben las
instituciones prestadoras de salud, en el entendido de que los servicios que

prestan también se pagan con cargo a los recursos de la UPC.8

Es importante precisar que la Corte Constitucional, en la sentencia C-1040
de 2003 aclaré que tales instituciones podian ser sujeto pasivo del impuesto de

industria y comercio cuando realizaran actividades gravadas.

Es por eso que, en la sentencia del 3 de marzo de 2011%° de la cual fui
ponente, la Sala concluy6é que cuando el literal d) del No. 2 del articulo 39 de la
Ley 14 de 1983 dispone que no estan sujetos al impuesto de industria y comercio
“...los servicios prestados por los hospitales adscritos o vinculados al sistema
nacional de salud”, debe entenderse que en vigencia del actual sistema de
seguridad social en salud, el servicio publico de salud al que se refiere la norma,
es aquel cuya prestacion debe garantizar el Estado a través de las instituciones
que conforman el Sistema de Seguridad Social Integral y, especialmente, de las
empresas promotoras de salud y de las instituciones prestadoras de servicios de
salud, en ambos casos, de naturaleza publica, privada o mixta, pero en desarrollo

del plan obligatorio de salud.

Adicionalmente, se dijo que constituye servicio publico de salud los
prestados en desarrollo de los planes que se ofrezcan en los regimenes

especiales a que hace alusion el articulo 279 de la Ley 100 de 19937°, y los que se

% En ese sentido se pronuncio la Corte Constitucional en sentencia C-1040 de 2003 “17. Las anteriores consideraciones
deben hacerse extensivas a las Instituciones Prestadoras de Salud -IPS-, pues en su condicién de integrantes del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, estan encargadas de la prestacion de los servicios de salud a los afiliados con base
en los recursos del POS que reciben de las EPS. En consecuencia, dichas entidades tampoco estan obligadas a cancelar
el impuesto de industria y comercio sobre las actividades comerciales y de servicios que comprometan recursos del POS,
por tratarse de rentas parafiscales, y solamente lo haran sobre los recursos que no estan destinados al POS.”

% CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejero ponente:
HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Bogota, D.C., Tres (3) de marzo de dos mil once (2011).
Radicacién:250002327000200700243-01.N° Interno: 17459. Demandante: FUNDACION CARDIO INFANTIL- INSTITUTO
DE CARDIOLOGIA. Demandado: SECRETARIA DE HACIENDA-DIRECCION DISTRITAL DE IMPUESTOS.

70 ARTICULO 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la presente Ley no se aplica a los
miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto ley 1214 de 1990, con
excepcion de aquel que se vincule a partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las
Corporaciones Publicas.



prestan con cargo a los recursos del FOSYGA. ’*

Respecto de los otros ingresos que perciban las IPS por la prestacion de
servicios de salud, diferentes a los anteriormente establecidos, la Sala concluy6
que estaban gravados, porque si bien son servicios que se pueden prestar por
instituciones que forman parte del Sistema General de Seguridad Social en salud,
se prestan como parte del mercado de servicios de salud, mercado que incluye, de
una parte, los servicios prestados de manera obligatoria por ley (POS) o de
manera obligatoria, por ejemplo, a instancia de sentencias judiciales y, de otra, los
servicios prestados de manera voluntaria y extraordinaria a cambio de una
contraprestaciéon por servicios médicos que se prestan en virtud de seguros
médicos, planes complementarios salud’? o por simple arbitrio del cliente, como

cuando requiere servicios médicos extraordinarios’?.

Asi mismo, se exceptua a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de
1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneraciéon. Este Fondo sera
responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de
conformidad con la reglamentacién que para el efecto se expida.

Se exceptuan también, los trabajadores de las empresas que al empezar a regir la presente Ley, estén en concordato
preventivo y obligatorio en el cual se hayan pactado sistemas o procedimientos especiales de proteccion de las pensiones,
y mientras dure el respectivo concordato.

Igualmente, el presente régimen de Seguridad Social, no se aplica a los servidores publicos de la Empresa Colombiana de
Petréleos, ni a los pensionados de la misma. Quienes con posterioridad a la vigencia de la presente Ley, ingresen a la
Empresa Colombiana de Petréleos-Ecopetrol, por vencimiento del término de contratos de concesion o de asociacion,
podran beneficiarse del régimen de Seguridad Social de la misma, mediante la celebracion de un acuerdo individual o
colectivo, en término de costos, forma de pago y tiempo de servicio, que conduzca a la equivalencia entre el sistema que los
ampara en la fecha de su ingreso y el existente en Ecopetrol.

PARAGRAFO 1o. La empresa y los servidores de que trata el inciso anterior, quedan obligados a efectuar los aportes de
solidaridad previstos en esta ley.

Las entidades empleadoras referidas en el presente articulo, quedan facultadas para recibir y expedir los bonos
correspondientes a los periodos de vinculacion o cotizacion a que hubiere lugar, de conformidad con la reglamentacién que
para tal efecto se expida.

()

™ En sentencia T-760 de 2008, la Corte Constitucional precis6 que “(...) Cuando una persona requiere un servicio de salud
que no se encuentra incluido dentro del Plan Obligatorio de Servicios, y carece de recursos para cubrir el costo del mismo
que le corresponda asumir, las entidades encargadas de asegurar la prestacion del servicio (EPS) deben cumplir con su
responsabilidad y, en consecuencia, asegurar el acceso a éste. No obstante, es el Estado quien ha de asumir el costo
del servicio, por cuanto le corresponde la obligacion de garantizar el goce efectivo del derecho. En tal sentido, la
jurisprudencia constitucional y la regulacién han reconocido a la entidad aseguradora el derecho de repetir contra
el Estado (ver secciones 4.4. y 6.2.), a través del Fosyga. El adecuado financiamiento de los servicios de salud no
contemplados en el POS depende entonces, del correcto flujo de recursos por parte del Estado para cubrir el pago de los
recobros que reglamentariamente sean presentados por las entidades que garantizan la prestacion del servicio. En la
medida en que tales costos no estan presupuestados por el Sistema dentro del monto que recibe la entidad
aseguradora de la prestacion del servicio de salud por cuenta de cada uno de sus afiliados o beneficiarios (UPC,
unidad de pago por capitacion), su falta de pago atenta contra la sostenibilidad del sistema, y en tal medida, al
acceso a la prestacién de los servicios de salud que se requieran con necesidad. Al ser las entidades encargadas
de garantizar la prestacion del servicio (EPS), o incluso las instituciones prestadoras de salud (IPS), las que suelen
asumir los costos de la demora de los pagos de los recobros, se genera ademas, una presion sobre éstas para
dejar de autorizar la prestacion de servicios de servicios no contemplados en el POS. Asi pues, en la medida que la
capacidad del Sistema de Salud para garantizar el acceso a un servicio de salud depende de la posibilidad de financiarlo sin
afectar la sostenibilidad del Sistema, el que no exista un flujo de recursos adecuado para garantizar el acceso a los
servicios de salud que se requieran con necesidad, no incluidos dentro de los planes de servicio, obstaculiza el acceso a
dichos servicios. (...)

2. ARTICULO 169. PLANES COMPLEMENTARIOS. Las Entidades Promotoras de Salud podréan ofrecer planes
complementarios al Plan Obligatorio de Salud, que seran financiados en su totalidad por el afiliado con recursos distintos a
las cotizaciones obligatorias previstas en el articulo 204 de la presente Ley.

3 Por ejemplo, cirugias de estética.



La Sala se aparté de la anterior tesis que ya habia adoptado, fundamentalmente

por las siguientes razones:

Partié de reiterar la sentencia del 22 de abril de 2004 (Exp.13224), en la
que la Seccién Cuarta del Consejo de Estado habria dicho que sigue vigente el
articulo 5° de la Ley 10 de 1990, “toda vez que ‘el Sistema de Seguridad Social en
Salud que desarrollo la Ley 100 de 1993 en nada afecta la no sujecion subjetiva
del articulo 39 numeral 2° literal d) de la Ley 14 de 1983, si se tiene en cuenta el

criterio teleoldgico de la norma’.

Que, “ademas, el concepto de ‘Sistema de Salud’, hoy ‘Sistema de
Seguridad Social en Salud’, debe ser apreciado en su alcance bajo las
consideraciones existentes en la Ley 14 de 1983, que es la fuente normativa
remota de la cual surge el beneficio fiscal para las entidades publicas o privadas

del sector salud.”

No comparto las conclusiones transcritas por cuanto, reitero, no se puede
asimilar la filosofia del Sistema Nacional de Salud de los afilos ochenta —que era
eminentemente asistencial y esquematizado desde una controversial “funcion
publica” — al sistema de Seguridad Social en Salud que previo la Ley 100 de
1993, que es un servicio publico obligatorio e irrenunciable, pero que se presta
segun un modelo de libre mercado, a pesar de que haya un plan obligatorio y una

fuerte intervencién controladora del Estado.

Ademas, el articulo 5° de la Ley 10 de 1990 no definié el sistema nacional
de salud’. Ese articulo simplemente describié como estaba conformado el sector

salud’®, norma que difiere del articulo 8 de la Ley 100 de 1993 que regula la

4 Lo definio el articulo 4°

5 50. Sector Salud. El sector salud esta integrado por:

1) El subsector oficial, al cual pertenecen todas las entidades publi-cas que dirijan o presten servicios de salud, y
especificamente: Ley 10 de 1990 6/38

a) Las entidades descentralizadas directas o indirectas del orden na-cional;

b) Las entidades descentralizadas directas o indirectas del orden de-partamental, municipal, distrital o metropolitano o las
asociaciones de municipios;

c) Las dependencias directas de la Nacién o de las entidades territo-riales;

d) Las entidades o instituciones publicas de seguridad social, en lo pertinente a la prestacion de servicios de salud, sin
modificacién al-guna de su actual régimen de adscripcion;

e) La Superintendencia Nacional de Salud, que a partir de la vigen-cia de la presente Ley, es un organismo adscrito al
Ministerio de Sa-lud, dentro del marco de la autonomia administrativa y financiera que le sefala la ley, sin personeria
juridica.



conformacién del sistema de seguridad social, ya no como un simple grupo de
instituciones publicas o privadas, sino como el conjunto armoénico de esas
entidades, las normas y procedimientos que las regulan y los regimenes generales
establecidos para pensiones, salud, riesgos profesionales y los servicios sociales
complementarios que se definen en la citada ley. Es incompatible el espiritu y letra

de la Ley 10 con el espiritu y letra de la Ley 100.

Entonces, la no sujecion al impuesto de industria y comercio que consagra
el literal d) del numeral 2 del articulo 39 de la Ley 14 de 1983, para “los hospitales
adscritos o vinculados al Sistema Nacional de Salud” no dependia de si el articulo
5° de la ley 10 de 1990 estaba derogado o no, como se infiere de la sentencia de

la cual me aparto.

Se dijo también en la sentencia que “tampoco seria procedente entender
que existe una distincion entre “hospital” a que se refiere la norma de la no
sujecion, y “clinica”, pues esta Corporacién ha indicado que “tales expresiones en
su sentido natural y obvio vienen a ser sinénimas, toda vez que no tienen una
referencia técnica ni ha sido definida especialmente por el legislador, y en cambio,
los diccionarios de lenguaje usual y de expresion especializada se refieren
indistintamente a ellos como “establecimientos destinados al tratamiento de

enfermos.”’8.

Discrepo también de esa conclusion toda vez que, claro, el analisis
etimoldgico entre hospital y clinica era irrelevante. Lo relevante era advertir que la
intervencion privada en la prestacion del servicio de salud prevista en la Ley 100
de 1993 es antagdnicamente diferente a la intervencion privada que se dio en el
pais con anterioridad a esa ley y que fundamentd, en parte, la organizacion del
sistema nacional en salud en Colombia en esa época, tal como se precisd

inicialmente.

2. El subsector privado, conformado por todas las entidades o perso-nas privadas que presten servicio de salud vy,
especificamente, por:

a) Entidades o instituciones privadas de seguridad social y cajas de compensacién familiar, en lo pertinente a la prestacion
de servicios de salud;

b) Fundaciones o instituciones de utilidad comun;

c) Corporaciones y asociaciones sin animo de lucro;

d) Personas privadas naturales o juridicas;

6 Sentencia de 10 de junio de 2004, Exp. 13299, M.P. Dra. Elizabeth Whittingham Garcia, reiterada en sentencia del 27 de
agosto de 2009, Exp. 17126, M.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia, entre otras.



Fue de tal envergadura la modificacion que hizo la Ley 100 de 1993 que
contempl6 un régimen de transicion para la adaptacién al nuevo esquema [Titulo V
de la Ley 100 de 1993], que demandaba de las personas juridicas de derecho
privado la acreditacion de los requisitos exigidos para constituirse como
instituciones prestadoras de servicios de salud IPS, independientemente de la
naturaleza publica o privada y de que el servicio se preste en clinicas o en
hospitales en el entendido de que son parte de la infraestructura necesaria que

estas instituciones requieren para la prestacion del servicio de salud.

Adicionalmente, es fundamental advertir que se pasé de un modelo de
actividad privada de caracter asistencial a un modelo de actividad privada basada
en la libre competencia y de libertad econdémica, asi haya regulacién y control de

parte del Estado, lo que es, por lo demas, su obligacion.

En el primer modelo, en virtud de los principios de equidad y de justicia, era
pertinente exonerar del impuesto de industria y comercio a los prestadores de
servicios de salud que hacian asistencialismo y caridad, aunque también esos

conceptos bajo esos negocios.

En el segundo modelo, los nuevos operadores ejecutan un servicio publico
con animo de lucro y, por ende, constitutivo del hecho generador del impuesto de
industria y comercio. Sin embargo, el articulo 48 de la Carta Politica decidié que
los recursos de la seguridad social que perciban tales operadores, directamente
(EPS) o indirectamente (IPS), no se pueden destinar ni utilizar para fines
diferentes a la seguridad social. Por lo tanto, se configura el hecho generador,
pero, por disposicion constitucional, la base gravable se aminora para gravar con
el impuesto de industria y comercio unicamente los recursos que excedan los
recursos destinados exclusivamente para la seguridad social, tales como los

derivados de los planes complementarios de salud.

De manera que, a mi juicio, no bastaba partir del hecho de que, a fin de
cuentas, todos los operadores regulados en la ley 100 de 1993 prestan el servicio

publico de salud, situacién que nadie niega.



Lo que ocurre es que, en materia tributaria es imperioso consultar los
principios de justicia, equidad, igualdad y capacidad contributiva que permiten
ilustrar el fundamento del beneficio o de la exencion regulado en la ley y que, en
todo caso, debe encontrar fundamento en la Constitucién que consagra como fin
ultimo del Estado, entre otros: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion. Es mas, todo beneficio o privilegio o descuento

tributario es excepcional.

La sentencia de la cual me aparto destaca las sentencias de la Corte
Constitucional en las que se ha dicho que “(...) la prestacion del servicio de
salud en condiciones de competencia econdmica, no es incompatible con su
caracter de interés publico y su finalidad eminentemente social, pese a que
se trata de sujetos que actluan motivados por intereses privados, que
también gozan de la proteccion de la Constitucién.” Y, con fundamento en las
mismas, la sentencia reconoce que “(...) dentro del mercado de servicios de
salud, (...) tienen cabida todas las practicas comerciales legales que pueden
implementar los participantes del sector para ofrecer y vender sus servicios, lo
cual es aplicable no sélo a la prestacion de los previstos en el POS sino ademas a
todos los planes adicionales que la Ley 100 de 1993 ha habilitado para que sean
prestados por los particulares y que, como se vio, también hacen parte del servicio
publico de salud y se sujetan a las normas que sobre competencia rigen para la
actividad economica y la iniciativa privada.” Sin embargo, concluye que esos

servicios no son mercantiles’”.

Personalmente considero que por ser mercantiles tales servicios estan
gravados, pero, por disposicion del articulo 48 de la Constitucién Politica, solo
estdn gravados los recursos que excedan los recursos previstos para cubrir el

servicio publico obligatorio e irrenunciable a la seguridad social en salud.

Fijese, ademas, que en la sentencia de la cual me aparto, se deduce un

presupuesto de sujecion al impuesto de industria y comercio, cuando el servicio de

7 En suma, la Sala advierte que los servicios POS son una parte del servicio publico de salud, que corresponde a la
atencion basica que el Estado puede garantizar, sin embargo, existen otros servicios que complementan al POS y que
también hacen parte del servicio publico de salud y, por tanto, los ingresos que reciben las clinicas y hospitales, por la
prestacion de esa clase de servicios no estan sujetos al impuesto de industria y comercio, pues mantienen la naturaleza de
servicios y no podrian clasificarse como actividades industriales o comerciales, para poder ser gravados.



salud se presta por una instituciéon “que no pertenezca al sistema de seguridad

social integral”.

Esa conclusion viola el derecho de igualdad de los prestadores de servicios
de salud y desconoce los principios tributarios antedichos, pues se aparta del
argumento principal de la sentencia segun el cual, el servicio de salud no deja de
serlo, independientemente de quien lo preste, con mayor razon si la Ley 100 de
1993 parte del presupuesto de que todo operador de esos servicios forma parte
del sistema de seguridad social en salud y, para el efecto, debe cumplir los
requisitos que exige la Ley. El sistema no esta concebido para que haya
operadores por fuera del mismo, porque esta de por medio el ejercicio de una
actividad de servicio publico de interés general, que exige de la regulacion,
coordinacion y control por parte del Estado, maxime que en esa actividad estan de

por medio derechos fundamentales.

Por las anteriores razones, considero que es errénea la interpretacion del
literal d) del numeral 2 del articulo 39 de la Ley 14 de 1983, a la que se llegd en la

sentencia de la cual me aparto.

De la oposicion a los argumentos referidos a la exencion del impuesto de
industria y comercio en consideracién al origen de los recursos gue se

perciben por la prestaciéon de los servicios de salud.

En relacion con el origen de los recursos obtenidos por la prestacion de
servicios de salud, la Sala infiri6 que el articulo 111 de la Ley 788 de 2002 se
limité a precisar que los recursos destinados a la seguridad social en salud no
pueden ser gravados con el impuesto de industria y comercio. Que esa norma
nada dijo sobre la causacién del impuesto de industria y comercio por la
prestacion de servicios de salud que generen recursos adicionales a los

destinados a los servicios obligatorios de salud.

La interpretacion se fundamenté en el texto literal de la norma.
Adicionalmente, la Sala no compartié los argumentos que la Corte Constitucional
dijo en la sentencia C-1040 de 2003, respecto de que los recursos adicionales que
por servicios de salud perciben las empresas promotoras de salud y las
instituciones prestadoras de salud estan gravados con el impuesto de industria y



comercio. Adujo que esas afirmaciones las planteé la Corte a titulo de obiter dicta
y sin tener en cuenta las normas especificas que regulan el impuesto de industria

y comercio.

También concluy6é que el articulo 111 de la Ley 788 de 2002 no habia
derogado tacitamente el literal d) del numeral 2 del articulo 39 de la Ley 14 de

1983, pues no advirtié que hubiera incompatibilidad entre las dos disposiciones.

Pues bien, el articulo 111 de la Ley 788 de 2002 regul6 el impuesto de
industria y comercio en la prestacion de los servicios de salud publica en el

siguiente sentido:

“ARTICULO 111. <Apartes tachados INEXEQUIBLES> En su condicién de recursos de la
seguridad social, no forman parte de la base gravable del impuesto de industria y comercio,
los recursos de las entldades mtegrantes del Sistema General de Segurldad Somal en
Salud,
w@ate%#m%a%prestaem%deéseﬂﬁe@%de%alud conforme a su destmamon

especifica, como lo prevé el articulo 48 de la Constitucién Politica.

El articulo 111 de la Ley 788 de 2002 fue demandado por violacién del

articulo 48 de la Carta Politica. Y la Corte considerd probada esa vulneracion,
esencialmente porque “la actividad comercial o de servicios de la EPS no puede
dar lugar al hecho generador del impuesto de industria y comercio cuando quiera

gue las mismas comprometen recursos de la Unidad de Pago por Capitacion, (...)”

La Corte Constitucional, previo analisis del nuevo sistema integral de
seguridad social, calific6 de actividad comercial la que desarrollan las EPS,
consideracion que hizo extensiva a las IPS. Pero no obstante esa consideracion,
interpretd que la exencidon del impuesto de industria y comercio estaba restringida
a los recursos destinados a la seguridad social en salud, en virtud de lo dispuesto

en el articulo 48 de la Constitucion Politica.

Consecuente con esa argumentacion, interpreté acertadamente que, “Por
tanto, 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 sobre los cuales puede recaer el citado gravamen

impositivo, sin que se esté vulnerando el articulo 48 Superior.”

Las conclusiones que expuso la Corte Constitucional no fueron dichas a
titulo de obiter dicta, porque para llegar a las mismas partié del hecho de que en el
nuevo esquema de seguridad social en salud, los servicios de salud publica se
prestan dentro de los postulados de la libre competencia y libertad econdmica v,
por tanto, en la actualidad, tales servicios tienen caracter mercantil. Asi estén

vinculados a regulaciones de servicio publico.

Eso no es de extranar: la actividad de transporte de personas es un servicio
publico y, sin embargo, se considera mercantil y sujeta a impuestos. La actividad
bancaria es un servicio publico y, sin embargo, sujeta a impuesto. Ni la una ni la
otra es funcion publica, pues esto es legislar, dictar sentencias, dictar reglamentos
y actos administrativos. Satisfacer necesidades de interés general es servicio

publico, y no necesariamente a cargo del Estado y siempre bajo su control.

Conforme con la sentencia C-037 de 1996, que cité la Sala en la
providencia de la cual me aparto, “gozan de cosa juzgada implicita los conceptos
de la parte motiva que guarden una unidad de sentido con el dispositivo de la

sentencia, de tal forma que no se pueda entender éste sin la alusién de aquellos”.

Guarda unidad de sentido con la parte resolutiva de la sentencia de la cual
me aparto, que la Corte Constitucional, en la sentencia C-1040 de 2003, haya
concluido que estan gravados con el impuesto de industria y comercio los
servicios de salud publica, pero que estan exentos los recursos que se destinen a
la seguridad social en salud, en virtud del nuevo esquema dentro del cual se
prestan los servicios de salud publica. Por tanto, la sentencia debié dar

cumplimiento a la sentencia de la Corte Constitucional.

Por ultimo, lo anteriormente expuesto resulta ilustrativo para concluir que el
articulo 111 de la Ley 788 de 2002 no derogb el literal d) del numeral 2 del articulo
39 de la Ley 14 de 1983. Sin embargo, insisto en que la sentencia de la cual me

aparto si interpretd de manera erronea esas normas y, por tanto, discrepo de que



se haya calificado de obiter dicta las razones que se expusieron en la sentencia de

3 de marzo de 201178 que dicté esta misma seccion.

En esta forma dejo expresadas las razones de mi salvamento de voto.

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Fecha ut supra

8 Expediente: 17459, Fundacion Cardio Infantil — Instituto de Cardiologia.



