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actividades realizadas por una IPS.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia del 17 de septiembre de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia, Sala Primera de Oralidad, que decidio (f. 173):

PRIMERO: Se declara la nulidad de la Resolucién No. 3480 del 7 de marzo de 2013, por medio
de la cual la entidad demandada le practico liquidacion oficial de revision a la Clinica de
Oftalmologia San Diego S. A.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento de derecho, se
declara la firmeza de la declaracion privada del impuesto de Industria y Comercio presentada
por el contribuyente Clinica de Oftalmologia San Diego S. A., por el afio gravable 2010.



TERCERO: Se condena en costas a la parte demandada, conforme a los articulos 188 del
CPACA, 392 del C.P.C., numeral 2° del Art 19 de la Ley 1395 de 2010 y los Acuerdos 1887 y
2222 de 2003, emanados de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.
Liquidense por Secretaria.

(...)

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El 26 de abril de 2011, la demandante presentd la declaracion del impuesto de
industria y comercio y avisos y tableros (ICA) correspondiente al periodo gravable
2010, en la que determin6 un valor a pagar de $21.578.000 (ff. 117 a 118).

Mediante la Resolucion nro. 10736, del 06 de julio de 2012, la Secretaria de
Hacienda del municipio de Medellin profiri6 requerimiento especial, en el que
propuso modificar la liquidacion privada sefialada, asi: (i) determinar el impuesto a
cargo en $137.976.000; (ii) imponer sancion por inexactitud por $69.839.000 (ff. 48 a
50).

Tras la respuesta al requerimiento especial (ff. 53 a 68), mediante la Resolucion nro.
3480, del 07 de marzo de 2013, la Administracion tributaria expidié la liquidacion
oficial de revision con la que modificd la liquidacion privada del impuesto, y
determiné el valor del impuesto de industria y comercio y avisos y tableros en
$137.311.000, sin imponer sancion por inexactitud por cuanto aceptdé la
configuracion de la diferencia de criterios como causal de exoneracion de
responsabilidad punitiva (ff. 40 a 44).

Con fundamento en los articulos 106 del Decreto 924 de 2009%, y 720 del Estatuto
Tributario? (ET, Decreto 624 de 1989), la sociedad actora prescindié del recurso de
reconsideracién y acudié directamente a la jurisdiccion a través de demanda per
saltum (f. 8).

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto
en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

1 «Por medio del cual se adecua el régimen procedimental en materia tributaria para el Municipio de Medellin»,
vigente para la época de los hechos sub lite.

2 De conformidad con el articulo 59 de la Ley 788 de 2002, que establece para los departamentos y municipios
una remision al régimen procedimental establecido en el Estatuto Tributario Nacional.



Administrativo (CPACA, Ley 1437 de 2011), la demandante formul6 las siguientes
pretensiones (f. 32):

A. (...) comedidamente solicito se declare la nulidad de la Resoluciéon 3480 de marzo 7 de
2013 proferida por la Subsecretaria de Ingresos de la Secretaria de Hacienda del Municipio
de Medellin mediante la cual se practica una ilegal Liquidacion Oficial de Revision por el
impuesto de Industria y Comercio del periodo gravable 2010. En consecuencia de dicha
nulidad se restablezca en su derecho a mi representada declarando ajustada a derecho la
declaracion presentada por el impuesto de industria y comercio del periodo gravable 2010.

B. Adicionalmente, en virtud a la argumentacién expuesta en cuanto a que la actuacion
administrativa obedece exclusivamente a una rebeldia ilegal y dafiina, al punto que incluso
desconoce que la tarifa del impuesto para la prestacion de servicios de salud fue derogada
por solicitud expresa de la propia administracibn municipal, comedidamente solicito al
Honorable Tribunal que condene en costas a la parte demandada, cuyos soportes o
certificaciones se anexan.

(...)

A esos efectos, la demandante invoc6é como normas violadas los articulos 2.° y 29
de la Constitucién; 39 de la Ley 14 de 1983; y 2.°, 3.° y 42 del CPACA. El concepto
de violacién planteado se resume asi (ff. 9 a 31):

1- Violacién del derecho al debido proceso y de la prohibicion de gravar con el
impuesto de industria y comercio los ingresos recibidos por las IPS por la
prestacion de servicios de salud

Sefial6 que, de conformidad con el articulo 39 de la Ley 14 de 1983 y de la reiterada
jurisprudencia de esta corporacion, los ingresos derivados de la prestacion de
servicios de salud por las entidades integrantes del Sistema General de Seguridad
Social en Salud (SGSSS) se encuentran exentos del impuesto de industria y
comercio (ICA), independientemente de la denominacion de la entidad o de su
naturaleza publica o privada.

En ese sentido, manifesté que la mencionada exencion no deviene del objeto social
de la institucion que preste los referidos servicios, sino de su condicidn subjetiva, es
decir, de que acredite ser integrante del SGSSS. Lo anterior, agrego, salvo que se
trate de ingresos percibidos en el desarrollo de actividades ajenas a la prestacion de
servicios relacionados con la salud, caso en el cual si estaran sujetos al impuesto de
industria y comercio dichos ingresos.

Explicé que su naturaleza juridica es la de una Institucién Prestadora de Servicios de
Salud (IPS) de caracter privado que, conforme con los articulos 5°y 7.° de la Ley 10
de 1990, y 155 de la Ley 100 de 1993, pertenece o es integrante del SGSSS, lo que



determina su derecho a la exencién del ICA en relacién con los ingresos derivados
de la prestacion de servicios de salud.

Destac6 que la prohibicién para los departamentos y municipios de gravar con ICA a
los «hospitales adscritos o vinculados al sistema nacional de salud», establecida en
el articulo 39 de la Ley 14 de 1983, fue interpretada por esta corporacion mediante
sentencia del 07 de febrero de 2008 (expediente 15785, CP: Maria Inés Ortiz
Barbosa), en el sentido de que la desgravacion contenida en dicha disposicion
juridica es aplicable a todas las instituciones que pertenezcan al SGSSS de que
trata la Ley 100 de 1993, salvo que los ingresos sean percibidos por la realizacion de
actividades industriales y/o comerciales.

Adicionalmente adujo que, conforme a diferentes pronunciamientos de esta
judicatura®, la exencioén establecida en el articulo 39 de la Ley 14 de 1983 abarca de
manera general los ingresos percibidos por la prestacién de servicios de salud, con
independencia de que estos no se encuentren incluidos en el Plan Obligatorio de
Salud (POS), como ocurre en el caso de los ingresos originados en servicios de
medicina prepagada, planes complementarios, polizas, entre otros.

2-  Ausencia de tarifa aplicable a la prestacion de servicios de salud

Argumentd que el Acuerdo municipal nro. 057 de 2003, proferido por el Concejo de
Medellin, establecia, para efectos del impuesto de industria y comercio, una tarifa de
diez por mil aplicable a «los servicios de salud y de seguridad social integral». Sin
embargo, sostuvo que la mencionada tarifa no fue incluida en el Acuerdo municipal
nro. 67 de 2008 —aplicable para la fecha de los hechos del caso —, expedido por la
misma corporacion, y que ello obedecio, segun la exposicion de motivos del mismo,
en la «eliminacién de las normas que determinaban la tributacion para el sector
salud, en cumplimiento a varios fallos que en sumo determinan que los dineros de la
salud no pueden tener una destinacion diferente por mandato constitucional.

Por lo anterior concluy6 que, por la ausencia de uno de los factores que integran el
aspecto cuantitativo, sefialadamente la alicuota, la Administracion no podia liquidar
el ICA a cargo de la sociedad por la prestacion de los servicios de salud.

3- Ausencia de actividad gravada respecto de los ingresos calificados como no
operativos

3 Sentencias del 24 de mayo de 2012, expediente 17914, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia; del 12 de julio
de 2012, expediente 18502, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia; del 16 de agosto de 2012, expediente
18431, CP: William Giraldo Giraldo; del 16 de agosto de 2012, expediente 18114, CP: Martha Teresa Bricefio de
Valencia; del 11 de octubre de 2012, expediente 18615, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia.



Adujo que, los ingresos incluidos por la sociedad en la base gravable del impuesto
por concepto de «rendimientos financieros», «dividendos y participaciones» e
ingresos «diversos» (que incluyen actividades de reciclaje, reintegros de gastos,
entre otros) no derivan de la realizacion de ninguna actividad comercial, industrial o
de servicios, sino del giro normal de la prestacion de servicios de salud, razon por la
cual no se encuentran gravados con ICA. Al respecto citdé la sentencia de esta
corporacion del 07 de febrero de 2008 (expediente 15785, CP: Maria Inés Ortiz
Barbosa).

Manifesté que, si la Administracién consideraba que los ingresos por los referidos
conceptos correspondian a la realizacion de actividades de prestacion de servicios,
debia demostrarlo y sustentarlo con pruebas, y no simplemente inferirlo.

Contestacion de la demanda

La Administracion se opuso a las pretensiones de la demanda por las siguientes
razones (ff. 96 a 106):

Afirm6 que, mediante el articulo 39 de la Ley 14 de 1983, se establecid una
prohibicibn de gravar con el impuesto de industria y comercio a los hospitales
adscritos o vinculados al Sistema Nacional de Salud (SNS). Sin embargo, agregé
gue la anterior disposicién fue modificada por el articulo 11 de la Ley 50 de 1984,
segun el cual «cuando las entidades a que se refiere el articulo 39, numeral 2°. literal
d) de la Ley 14 de 1983 realicen actividades industriales o comerciales seran sujetos
del impuesto de Industria y Comercio en lo relativo a tales actividades».

Sostuvo que la finalidad del articulo 39 mencionado fue la de no gravar los ingresos
dirigidos a la prestacion del servicio publico de salud, por lo que los ingresos
percibidos por las IPS que no cumplan con dicha finalidad, deben estar sujetos al
impuesto de industria y comercio.

En razén a lo anterior, afirm6 que dentro de las actividades desarrolladas por la
sociedad demandante existen servicios que no se encuentran amparados bajo la
mencionada prohibicién, como ocurre con aquellos que no hacen parte del SGSSS.
Particularmente, los que no se encuentran incluidos dentro del POS. Por lo
expuesto, manifestd que los ingresos derivados de servicios de «cirugia
especializada» y «cirugia estética» no podian ser detraidos de la base gravable del
impuesto.

Por ultimo, aseguré que el Acuerdo municipal nro. 67 de 2008, proferido por el
Concejo de Medellin, si contemplaba una tarifa aplicable a la prestacion de servicios
de salud, pues, de conformidad con el articulo 51 ibidem, la alicuota procedente



corresponde era del diez por mil, relacionada con las «demas actividades de
servicios no clasificadas en los codigos anteriores».

Sentencia apelada

El Tribunal de primera instancia accedio a las pretensiones de la demanda, con
fundamento en las consideraciones que se exponen a continuacion (ff. 167 a 173):

Advirtié que, en virtud de los articulos 39 de la Ley 14 de 1983 y 11 de la Ley 50 de
1984, y de la sentencia del 11 de octubre de 2012 (expediente 18615, CP: Martha
Teresa Bricefio de Valencia), es dable concluir que existe una prohibicién para los
municipios de gravar con ICA a los «hospitales adscritos o vinculados al sistema
nacional de salud», expresion que comprende a todas las entidades e instituciones
gue integran el SGSSS, con independencia de que su naturaleza sea publica o
privada. Lo anterior, preciso, tiene lugar siempre y cuando los ingresos que generen
no se originen en la realizacién de actividades comerciales e industriales, pues en
dicho evento, los mismos si se encuentran sujetos al referido tributo.

Sefialé que, segun se desprende de los argumentos expuestos en la liquidacion
oficial de revisidbn demandada, la Administracion considerd que cualquier servicio de
salud que no esté contemplado en el POS se encuentra sujeto al impuesto de
industria y comercio. Sin embargo, adujo que la prohibicion de gravar con ICA a las
entidades que prestan servicios de salud no tiene la referida limitacion planteada por
la demandada.

Sobre el particular, invocé las sentencias del 07 de febrero de 2008 (expediente
15785, CP: Maria Inés Ortiz Barbosa) y del 12 de julio de 2012 (expediente 18502,
CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia), proferidas por esta corporacion, en las que
se sefalé que carecia de sustento legal exigir a las entidades prestadoras de
servicios de salud diferenciar en su contabilidad los ingresos recibidos por servicios
contemplados en el POS, de aquellos que no lo estaban, ya que, en todo caso, solo
son gravables con ICA los ingresos originados en actividades industriales y
comerciales. Concluyé que la exencion del impuesto de industria y comercio
establecida en el articulo 39 de la Ley 14 de 1983, no esta condicionada a que los
servicios prestados correspondan a los comprendidos en el POS, «pues el beneficio
se dirige a no gravar el ingreso que proviene directamente como retribucion del
servicio de salud que prestan los entes prestadores de este tipo de servicios».

Por lo anterior, declar6é la nulidad del acto administrativo demandado y, como
restablecimiento del derecho, declaré la firmeza de la liquidacion privada presentada
por la actora.

Recurso de apelacion



La parte demandada apel6 la decision del tribunal y solicitd que se revoque la
sentencia de primera instancia (ff. 177 a 180). Al efecto, reiteré los argumentos
propuestos en la demanda, exclusivamente en relacion con la inclusion en la base
gravable del ICA de los ingresos derivados de la prestacibn de servicios no
contemplados en el POS. Sobre el particular, enfatizd6 que la actora, al encontrarse
autorizada para prestar servicios médicos, estaba habilitada para ejecutar
actividades de indole comercial, como las relacionadas con la suscripcion de
contratos de medicina prepagada, de contratos celebrados con entidades
aseguradoras para ofrecer servicios de salud mediante polizas, o la prestacion de
servicios extraordinarios adquiridos por particulares por mera liberalidad.

En ese contexto, reprochd que la demandante no aportara pruebas que acreditaran
el origen de los ingresos cuestionados, esto es, demostrar que 1os mismos provenian
del SGSSS, por derivarse de la prestacion de servicios incluidos dentro del POS. Al
contrario, destac6 que, luego de verificar la informacion contable registrada en los
libros auxiliares de la sociedad actora, se comprobd que la misma percibié ingresos
originados en la prestacion de servicios no incluidos en el POS.

Por ultimo, cuestiond la condena en costas, habida cuenta de que, a su juicio, no
aparecen causadas, ello por cuanto no se evidenciaron comportamientos procesales
gue dieran lugar a las mismas.

Alegatos de conclusién

La parte actora insistio en los argumentos expuestos en las instancias procesales
anteriores (ff. 199 a 205).

No obstante, resalté que la demandada alegd, durante el proceso administrativo de
gestion tributaria, que los ingresos derivados de servicios no incluidos en el POS, i.e.
de planes adicionales y complementarios de salud, se encuentran gravados con ICA.
Sin embargo, cuestiondé que, con ocasion de la contestacion de la demanda, la
Administracion manifest6 que los servicios censurados correspondian a
procedimientos estéticos gravados con el tributo, sin que aportara pruebas que
sustentaran dicha afirmacion.

Al respecto sefaldé que si la demandada tenia pruebas que demostraran la
existencia de ingresos originados en los referidos procedimientos estéticos, las
mismas debian haber sido aportadas durante la via administrativa, ya que alegar
hechos nuevos en la contestacion de la demanda, como ocurrio en el sub lite,
resultaba violatorio de sus derechos al debido proceso y a la defensa, debido a la
falta de oportunidad procesal para recurrirlos. En consecuencia, solicitd que los



nuevos argumentos planteados por la Administracion no fueran considerados
validos.

Por su parte, la entidad territorial demandada no se pronuncié en esta etapa del
proceso, a pesar de haber sido debidamente notificada del auto que corrio traslado
para el efecto (f. 197).

Concepto del Ministerio Puablico

El Ministerio Publico no rindié concepto pese a que mediante auto del 17 de febrero
de 2017, notificado a través de estado del 10 de marzo de 2017, se corri6 traslado
para todos los efectos (f. 197).

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Enlos términos del recurso de apelacion interpuesto por la entidad demandada
contra la sentencia de primera instancia que accedié a las pretensiones de la
demanda, la Sala decidira sobre la legalidad del acto demandado, por medio del cual
se modifico la liquidacion privada del impuesto de industria y comercio del afio
gravable 2010 de la sociedad demandante. Concretamente, le corresponde a la Sala
establecer si era procedente que el municipio de Medellin adicionara a la base
gravable del impuesto de industria y comercio los ingresos que la demandante
percibio por la prestacion de servicios de salud no incluidos en el POS, en el afio
gravable 2010.

La Sala advierte, como cuestion preliminar, que la demandante planted, en términos
generales, dos cargos de violacion contra el acto administrativo demandado «per
saltum». El primero de ellos, relativo a la nulidad de la decision de la Administracion
Tributaria de adicionar a la base gravable del ICA los ingresos originados por la
prestacion de actividades de servicios de salud; y, el segundo, enfocado a
manifestar que los ingresos calificados en la contabilidad como «no operacionales»,
respecto de los cuales el contribuyente liquidé un impuesto a pagar en la declaracion
privada de ICA presentada, no estan gravados con el impuesto.

Pese a ello, el a quo estudié Unicamente el cargo de violacion relativo a la tributacién
de los servicios de salud en el ICA, con base en lo cual declaré la nulidad plena de la
liquidacion oficial de revision demandada y la firmeza de la declaracion privada
presentada por el demandante. Por lo anterior, en el evento en que prospere el
cargo de apelacion de la demandada, la Sala procedera a examinar, en lo
pertinente, el concepto de violacion relativo al gravamen sobre los ingresos no
operacionales.



2- Tomando en consideracion que el debate juridico al que obedece el sub lite
discurre en torno a las vicisitudes del ordenamiento juridico que rige la tributacion de
los servicios de salud en el ICA, la Sala estima necesario abordar, como una
cuestion previa, el analisis del marco normativo en relacion con la tributacion de los
servicios de salud en ese impuesto, reiterando el analisis hecho por la Sala en
sentencia del 04 de abril de 2019 (exp. 20204, CP: Julio Roberto Piza).

2.1- Si bien el tributo en cuestion tiene como aspecto material del hecho imponible
la realizacion de actividades industriales, comerciales o de servicios, desde el mismo
momento en el que se le dio estructura uniforme a ese impuesto mediante los
articulos 32 y siguientes de la Ley 14 de 1983 (que a la postre fueron codificados en
los articulos 195 y siguientes del Decreto Ley 1333 de 1986), se adoptaron reglas
encaminadas a desgravar los ingresos percibidos por contribuyentes que prestan
servicios de salud. Desde entonces, el legislador ha tenido que intervenir la materia
en varias ocasiones, para acompasar la desgravacion con la evolucién de la
normativa sectorial del servicio publico de salud, tal como ha ocurrido, tras la Ley 14
de 1983, con las disposiciones que sobre el particular se han proferido en la Ley 50
de 1984, el Decreto Ley 1333 de 1986, la Ley 633 de 2000 y, finalmente, en la Ley
788 de 2002.

Originalmente, la letra d) del ordinal 2.° del articulo 39 de la Ley 14 de 1983 dispuso
gue los municipios (y distritos) tenian prohibido gravar con el impuesto una serie de
entidades de distinto orden, caracterizadas por carecer de animo lucrativo, dentro de
las que se encontraban «los hospitales adscritos o vinculados al sistema nacional de
salud»*. Se trataba por tanto de una desgravaciéon subjetiva absoluta, que enervaba
el nacimiento de la obligaciéon tributaria en ICA cuandoquiera que los sujetos
mencionados realizaran cualquiera de los tres hechos generadores posibles del
impuesto en mencidn.

Pero, muy pronto, con la expedicion de la Ley 50 de 1984, la desgravacion fue
modificada para cambiar su naturaleza, de subjetiva a objetiva, aunque solo
reconocida a unos sujetos sefialados, en los términos del articulo 11 de la
mencionada ley, segun el cual «cuando las entidades a que se refiere el articulo 39,
numeral 2°. literal d) de la Ley 14 de 1983 realicen actividades industriales o
comerciales seran sujetos del impuesto de Industria y Comercio en lo relativo a tales
actividades».

Asi, quedd configurada una desgravacion de las actividades de servicios prestadas
por «los hospitales adscritos o vinculados al sistema nacional de salud», en cuya

4 Textualmente, la norma consagraba que los municipios tenian la prohibiciéon 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».



comprensién no se puede soslayar que la terminologia empleada no es abierta ni
casual, toda vez que la desgravacion estaba dada solo para quienes cumplieran la
condicion de estar calificados juridicamente como un hospital adscrito o vinculado al
sistema nacional de salud. Para entonces (1983), esa expresion tenia una
connotacion particular que estaba determinada por las normas reguladoras de lo que
era el «Sistema Nacional de Salud».

En concreto, a la fecha, el Decreto 056 de 1975 establecia el «Sistema Nacional de
Salud» y lo definia como «el conjunto de organismos, instituciones, agencias y
entidades que tuvieran por finalidad procurar la salud de la comunidad mediante la
promocion, proteccion, recuperacion y rehabilitacion» (articulo 1.°); a partir de lo
cual, otra disposicion, el Decreto 356 de 1975, prescribié que «las entidades que
presten servicios de salud estardn adscritas o vinculadas al sistema nacional de
salud» (articulo 1.°), siendo adscritas las entidades de derecho publico que prestaran
servicios de salud a la comunidad (articulo 2.°) y vinculadas las entidades de
derecho privado que prestaran servicios de salud a la comunidad, por el solo hecho
de prestar servicios de salud a la comunidad (articulo 9.°). A lo cual cabe afiadir que
al interior de la categoria de las entidades vinculadas (i.e. de derecho privado) las
reglas distinguian entre las que tenian animo lucrativo y las que carecian de él.

En consecuencia, la desgravacion estaba referida a una concreta realidad: las
actividades realizadas por los hospitales que estuvieran adscritos o vinculados al
Sistema Nacional de Salud conforme a la regulacion de los Decretos 056 y 356 de
1975.

En 1986, la desgravacion del ICA establecida en la letra d) del ordinal 2.° del articulo
39 de la Ley 14 de 1983 y la precision hecha en el articulo 11 de la Ley 50 de 1984
fueron llevadas, en los mismos términos, a los articulos 259 y 201, respectivamente,
del Decreto Ley 1333 de 1986 (Cddigo de Régimen Municipal) y, ademas, se reiterd
la prohibicion en el ordinal 9.° del articulo 99, del referido decreto.

Después, la Ley 10 de 1990 reorganiz6 el Sistema Nacional de Salud en el Sistema
de Salud; pero el cambio constitucional de 1991 conllevé una nueva formulacion del
derecho fundamental a la salud (articulo 49 de la Carta) y de su garantia y provision
a través de los servicios de seguridad social prestados por entidades publicas o
privadas, pero bajo la direccion, coordinacion y control del Estado (articulo 48
ibidem), lo que dio lugar a que mediante la Ley 100 de 1993 se adoptara una nueva
organizacion para el sistema de salud que subrogo el previo.

Bajo esta nueva realidad del ordenamiento, resulté particularmente relevante lo
mandado en el inciso 5.° del articulo 48 de la Constitucion, de conformidad con el
cual «no se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la
seguridad social para fines diferentes a ella», disposicién que suscitd, en el ambito



de la imposicion en ICA, que se profirieran dos normas encaminadas a preservar del
gravamen tales recursos: los articulos 93 de la Ley 633 de 2000 y 111 de la Ley 788
de 2002.

El primero se ocup6 de «interpretar con autoridad» la letra d) del ordinal 2.° del
articulo 39 de la Ley 14 de 1983, para indicar el alcance de la desgravacion,
tomando en consideracién la prohibicion del inciso 5.° del articulo 48 constitucional.
En concreto, establecié que se entendia «incorporada» en la norma «interpretada»
la prohibicion de gravar con ICA (i) los recursos de las entidades integrantes del
sistema general de seguridad social en salud, en el porcentaje de la UPC destinado
obligatoriamente a la prestacion de los servicios de salud; (i) los ingresos
provenientes de las cotizaciones; y (iii) los ingresos destinados al pago de las
prestaciones econdémicas. Segun quedo acreditado en las constancias del tramite
legislativo seguido para la expedicion de la norma, la finalidad a la que atendia era la
de «aclarar la prohibicion de gravar con el impuesto de industria y comercio, los
ingresos provenientes de la prestacion del servicio de salud en el otrora Sistema
Nacional de Salud, existente en la época del legislador de 1983, la que se realizaba
directamente por el Estado a través de hospitales publicos y privados que tenian la
calidad de adscritos y vinculados, respectivamente, al sistema nacional de salud y
que se transformd con la nueva Constitucion Politica en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud».

La anterior circunstancia da cuenta de que el legislador tenia conciencia de la
necesidad de adecuar el contenido de la desgravacion en ICA de los servicios de
salud a la configuracion presente del SGSSS, en la medida en que el objeto de
regulacion al que se referia la letra d) del ordinal 2.° del articulo 39 de la Ley 14 de
1983 (i.e. «los hospitales adscritos o vinculados al sistema nacional de salud») habia
desaparecido del ordenamiento con el consiguiente vaciamiento del mandato
contenido en la disposicion.

Con todo, ese articulo 93 de la Ley 633 de 2000 fue declarado inconstitucional por la
sentencia C-245 de 2002. Por indicacion expresa de la Corte Constitucional, la
decision tuvo efectos ex nunc, de manera que la disposicion en cita surtié efectos
juridicos desde que se promulgé hasta que quedd ejecutoriada la declaratoria de
inconstitucionalidad.

La motivacion de la providencia sefiald que la decision del maximo intérprete de la
Constitucion obedecia a que el Congreso habia excedido su facultad interpretativa
porque la disposicion interpretativa fue mas alla de precisar el contenido de la
disposicion juridica interpretada y habia ampliado el ambito de aplicacién de la
desgravacion a nuevos eventos o supuestos de hecho no comprendidos en la
misma. Resultan indicativos estos apartes del fallo:



(...) hay una diferencia sustancial entre la norma interpretada y la interpretativa, puesto que
mientras el eje normativo que identifica a la primera giraba alrededor de la definicién de sujetos
especificos, el articulo 93 de la Ley 633 de 2000 incluye [...] recursos que tampoco seran
gravados por dicho concepto y adiciona nuevos sujetos obligados a pagar el gravamen.

Por estas razones, la definicion de la naturaleza interpretativa del articulo 93 de la Ley 633 de
2000 es inexequible, pues cuando el legislador desconoce los requisitos que ha de cumplir una
disposicion que dice interpretar con autoridad otro precepto legal vulnera el contenido del
articulo 150, numeral 1, mediante el cual se le encomienda al Congreso hacer las leyes y, a
través de ellas, interpretar otras disposiciones legales.

El vacio normativo fue suplido en el mismo afio en que se profirid la sentencia en
cita, por virtud de la promulgacion de la Ley 788 de 2002, la cual dispuso que se
excluyen de la base gravable del ICA los recursos de las entidades integrantes del
SGSSS, del siguiente modo:

Articulo 111. En su condicion 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
Capitacion, UPC, destinado obligatoriamente a la prestacion de servicios de salud, conforme a
su destinacién especifica, como lo prevé el articulo 48 de la Constitucion Politica.

Este porcentaje serd 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.

Asi, la desgravacion se limité al concepto de ingresos por concepto de UPC, o
unidad de pago por capitacion, especificamente, en el porcentaje del 80% de la
UPC, en el régimen contributivo, y del 85% de la UPC, en el régimen subsidiado.
Ademas, quedd sefialado que la desgravacion obedecia a que se trataba de
recursos de la seguridad social, afectos a una destinacion especifica en virtud del
inciso 5.° del articulo 48 constitucional.

Esta norma también dio lugar a un juicio de constitucionalidad que fue decidido
mediante sentencia C-1040 de 2003, en la cual la Corte Constitucional determiné
gue eran inconstitucionales las referencias que hacia la disposicion a la UPC. Tras la
providencia, el texto de la norma consagro:

Articulo 111. En su condicion 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 destinacién especifica, como lo
prevé el articulo 48 de la Constitucion Politica.

Al adoptar la decision, la Corte Constitucional se baso en la consideracion de que la
totalidad de los recursos del SGSSS, que provienen de las cotizaciones, estan
sujetos a una destinacion especial dada por el articulo 48 constitucional, razén por la
cual no se podran emplear en finalidades distintas a las del propio sistema. Agrego



que el POS se estructurd para garantizar y cumplir la finalidad del SGSSS y que la
UPC incorpora el costo que acarrea el cumplimiento del POS, de modo que existe un
vinculo indisoluble entre la UPC y el POS, pues la finalidad de la UPC es financiar la
ejecucion de este, con lo cual la UPC no es un ingreso propio de las EPS.

Concluyd la Corte Constitucional que no puede ser objeto de gravamen ningun
porcentaje de la UPC, y que no cabia distinguir entre la porcién de la UPC destinada
al cumplimiento de las prestaciones de salud y la destinada a los gastos
administrativos del sistema pues, de ser objeto de impuesto alguno, se violaria la
prohibicién constitucional de utilizar los recursos del SGSSS en otras finalidades. Por
ultimo, aclaré cudles de los ingresos percibidos por las Entidades Promotoras de
Salud (EPS) y por las Instituciones Prestadores de Servicios de Salud (IPS) no estan
sujetos a tributacion en ICA, en la medida en que comprometen recursos de la UPC,
y cudles si lo estarian, bajo este andlisis (subraya afiadida por la Sala):

(...) la actividad comercial o de servicios de la EPS no puede dar lugar al hecho generador del
impuesto de industria y comercio cuando quiera que las mismas comprometen recursos de la
Unidad de Pago por Capitacion, pues segun se explicd, en razoén de su caracter parafiscal no
constituyen ingresos propios de las EPS, quedando, en consecuencia, excluidos de todo
gravamen. 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 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 gue 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.

2.2 Correlato de las vicisitudes normativas expuestas, la jurisprudencia de esta
Seccidn ha venido evolucionando a lo largo de los afios, en aras de aplicar a cada
caso enjuiciado la desgravacion a la que nos venimos refiriendo, en funcién de la
normativa vigente en el respectivo periodo gravable discutido. Por lo mismo, resulta
pertinente comentar los hitos jurisprudenciales sobre la materia, para pasar a sefalar
el que hacia futuro sera el criterio de decision judicial que empleara la Sala.

Inicialmente, basandose en el articulo 39 de la Ley 14 de 1983, la Seccion consideré
que las entidades de derecho privado, por el solo hecho de prestar servicios de
salud, se entendian vinculadas al Sistema Nacional de Salud y que, por tal
condicion, no se encontraban sujetas al ICA por los servicios hospitalarios y de salud
prestados (asi, desde la sentencia del 18 de noviembre de 1994, expediente 5766,



CP: Jaime Abella Zarate)®.

Posteriormente, en el fallo del 03 de julio de 2003 (expediente 13263, CP: Ligia
Lopez Diaz), se juzgé que no se podian gravar con el ICA los ingresos por
cotizaciones de los afiliados al SGSSS, toda vez que (i) las cotizaciones no
pertenecen a las EPS sino al SGSSS, de conformidad con el articulo 182 de la Ley
100 de 1993; y (ii) esos ingresos son de naturaleza tributaria, por estar consideradas
las cotizaciones como contribuciones parafiscales; sin embargo, la sentencia
considerd que hacen parte de la base gravable del ICA los ingresos por concepto de
UPC, cuotas moderadoras y copagos. Ese criterio fue modificado por la decision
adoptada en providencia del 17 de septiembre de 2003 (expediente 13301, CP:
Maria Inés Ortiz Barbosa), que concluyd que los ingresos por concepto de UPC se
deben excluir de la base gravable del ICA, debido a que no son recursos propios de
la entidad sino una transferencia que hace el sistema con el fin especifico de
garantizar la prestacion de los servicios de salud.

Avanzando en esa tesis, la sentencia del 10 de junio de 2004 (expediente 13299,
CP: Elizabeth Whittingham Garcia) sostuvo gue la intencion legislativa del articulo 39
de la Ley 14 de 1983 fue no someter a las entidades sefialadas en la norma a
ningun tipo de obligacién sustancial ni deber formal en el ICA.

La providencia del 06 de diciembre de 2006 (expediente 15291, CP: Héctor Romero
Diaz) siguié la tesis inicial y mayoritaria hasta entonces, pero la Seccién agreg6 que
la desgravacion para el servicio de salud, establecida en el articulo 39 de la Ley 14
de 1983, incluye no solo a los hospitales, sino también a los integrantes del SGSSS,
sean de naturaleza publica o privada, como es el caso de las EPS e IPS. Asi se le
dio un amplio alcance a la expresion «hospitales adscritos o vinculados al sistema
nacional de salud»®.

La anterior linea jurisprudencial empezd a presentar una variacion con el fallo del 13
de agosto de 2009 (expediente 16881, CP: Martha Teresa Bricefio), en la cual la
Sala considero que:

(...) con anterioridad a la sentencia C-1040 de noviembre 5 del 2003 de la Corte Constitucional
mediante la cual se declar6 inexequible el articulo 111 de la Ley 788 del 2002, el Consejo de

5 El criterio fue reiterado en las sentencias del 02 de marzo de 2001 (expediente 10888, CP: Juan Angel Palacio
Hincapié); del 07 de diciembre 2005 (expediente 14319, CP: Juan Angel Palacio Hincapié); y del 15 de junio de
2006 (expediente 15185, CP: Juan Angel Palacio Hincapié), entre otras.

6 EI mismo criterio se encuentra reiterado en varias sentencias, en las que ademas se hace expresa la posicion
de que la desgravacion no cobija a las actividades industriales y comerciales realizadas por las entidades
prestadoras de servicios de salud. Asi, en las sentencias del 30 de noviembre de 2006 (expediente 15608, CP:
Ligia Lépez Diaz); del 08 de febrero de 2007 (expediente 15105, CP: Héctor Romero Diaz); del 16 de agosto de
2007 (expediente 15932, CP: Ligia Lopez Diaz); del 24 de octubre de 2007 (expediente 16182, CP: Ligia Lopez
Diaz); y del 24 de octubre de 2007 (expediente 16130, CP: Ligia Lépez Diaz), entre otras.



Estado sostuvo que conforme al articulo 182 de la Ley 100 de 1993, las UPC se reconocen a
cada E.P.S.(...) de donde se infiere que no se trata de recursos propios sino de una
transferencia que hace el Sistema con el fin especifico de garantizar una 6ptima prestacion de
los servicios de salud y por tanto deben excluirse de la base gravable para determinar el
impuesto de industria y comercio.

Asi las cosas, al no existir una causa legitima para el pago del Impuesto de Industria y
Comercio respecto de los ingresos percibidos por concepto de servicios de salud adscritos al
POS por parte de la clinica actora, con fundamento en el articulo 182 de la Ley 100 de 1993 se
configura efectivamente un pago de lo no debido, criterio que, como lo ha manifestado la
Clinica de Marly y lo acepté el tribunal de primera instancia, no resulta valido Unicamente a
partir de la sentencia de inexequibilidad de la Corte Constitucional, antes citada, pues la
interpretaciéon de la normatividad especial del Sistema de Seguridad Social en Salud, permite
llegar a tal conclusion.

Como se observa, la decision tuvo en cuenta la sentencia de la Corte Constitucional
C-1040 de 2003 para precisar que los ingresos recibidos por concepto de servicios
de salud vinculados al POS, esto es, aquellos remunerados con la UPC, no podian
ser gravados con el ICA, puesto que se trata de transferencias del SGSSS. El criterio
juridico subyacente es el origen de los ingresos obtenidos por la clinica actora, a
diferencia de la tesis inicial de la Corporacion, conforme con la cual para acceder a
la desgravacion de las actividades de servicios en salud bastaba con pertenecer al
Sistema Nacional de Salud, o al SGSSS segun el caso, con fundamento en el
articulo 39 de la Ley 14 de 1983.

Mas adelante, en la sentencia del 03 de marzo de 2011 (expediente 17459, CP:
Hugo Fernando Bastidas Barcenas), la Seccion adopt6é un nuevo criterio de decision
en relacion con la desgravacion del ICA para los servicios de salud, de acuerdo con
lo siguiente: (i) el articulo 48 de la Constitucion prohibe utilizar y destinar los
recursos del Sistema de Seguridad Social en Salud para fines diferentes a ese
sistema; (ii) la desgravacion se predica respecto de los servicios de salud incluidos
en el POS, los prestados en desarrollo de los planes de salud de los regimenes
especiales del articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y los que se prestan con cargo a
los recursos del Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga); (iii) los servicios médicos
prestados en virtud de seguros médicos, planes complementarios o cualquier otro
donde medie la mera liberalidad del cliente, resultan gravados con el impuesto de
industria y comercio. Dichas consideraciones confluyen en otorgarle una naturaleza
objetiva a la desgravacion, por cuanto la misma esta determinada a partir del tipo de
servicio de salud que se presta, adoptando como criterio diferenciador la naturaleza
del servicio, esto es, si se trata de servicios prestados de manera obligatoria por
mandato de la ley o de forma voluntaria por mera liberalidad del cliente (como
sucede en los seguros medicos, planes complementarios de salud y otros).

Posteriormente, en la sentencia del 24 de mayo de 2012 (expediente 17914, CP:
Martha Teresa Bricefio; con salvamento de voto del consejero Hugo Fernando



Bastidas), la Seccion sefialdé que el «beneficio» establecido en la letra d) del ordinal
2.° del articulo 39 de la Ley 14 de 1983 cobija de forma general a todos los ingresos
gue obtienen los hospitales y clinicas por la prestacion del servicio publico de salud,
y que la finalidad de la norma fue no someter a esas entidades a obligaciones
materiales ni deberes formales respecto de tales servicios. En lo que interesa, se
determind en esa providencia:

(...) la Sala advierte que los servicios POS son una parte del servicio publico de salud, que
corresponde a la atencién 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.

(...) Resulta oportuno precisar que en el POS estd expresamente excluida la cirugia estética
con fines de embellecimiento y procedimientos de cirugia plastica cosmética. Sin embargo, el
Decreto 806 de 1998 autoriza a los Planes de Atencibn Complementaria (PAC) a incluir
procedimientos expresamente excluidos del POS, por lo que para efectos de la no sujecién del
impuesto de industria y comercio que aqui se analiza, sélo tendria aplicacién en la medida en
que el servicio se encontrara expresamente incluido en el Plan aprobado por las entidades
competentes y que el servicio fuera prestado por EPS o IPS integrantes del Sistema de
Seguridad Social en Salud, pues cualquier procedimiento estético realizado por cualquier otra
entidad no afiliada al sistema, ya no tendria la condicién de clinica u hospital dentro de la que
se ha concebido la no sujecion en ICA.

(...) En relacion con la actividad de servicios diferentes al POS de medicina prepagada y
atencién a particulares, la Sala reitera que la no sujecion del impuesto de industria y comercio
ampara la actividad de servicios de salud por lo que, en este punto se remite a lo antes
expuesto, en donde se indicé que independientemente del origen de los recursos que recibe la
actora por la prestacién de sus servicios, dicha actividad no esta sujeta al impuesto de industria
y comercio.

Con base en tales consideraciones, la Seccioén encontré probado que la demandante
era una entidad privada con animo de lucro y objeto social circunscrito a la
prestacion de servicios de salud, por lo cual decidid6 que estaba amparada por la
desgravacion del ICA respecto de la actividad de servicios de salud.

Posteriormente, en varias sentencias’, se reiteré que la desgravacion del articulo 39
de la Ley 14 de 1983 aplica a los planes complementarios al POS que estén
autorizados por la ley (articulo 169 de la Ley 100 de 1993) y sean prestados por
entidades integrantes del SGSSS, pero adicionalmente se determiné y enfatizd en

7 En ese sentido, entre otras, las sentencias del: 14 de mayo de 2015 (expediente 19357, CP: Hugo Fernando
Bastidas Barcenas); del 20 de agosto de 2015 (expediente 20717, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia, con
aclaracion de voto del consejero Hugo Fernando Bastidas Barcenas); del 30 de agosto de 2016 (expediente
21031, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia, con aclaracién de voto del consejero Hugo Fernando Bastidas
Barcenas); del 14 de mayo de 2017 (expediente 20753, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto).



que corresponde al contribuyente probar el presupuesto de hecho que permitiria
reconocer la desgravacion, esto es, que el ingreso efectivamente fue obtenido por la
prestacion de servicios de salud correspondientes a los referidos planes diferentes al
POS, pues los ingresos derivados de actividades comerciales e industriales si hacen
parte de la base gravable del impuesto.

Tal ha sido el devenir jurisprudencial al momento de juzgar el sub lite.

3- Vista la evolucidon normativa y jurisprudencial de la materia, la Sala estima
necesario precisar en esta ocasion el criterio de decision judicial que considera
adecuado en torno al régimen de tributacion en el ICA de los ingresos obtenidos por
la realizacion de actividades relativas a la salud humana.

3.1- La historia fidedigna del establecimiento de la norma inicial de desgravacion
(i.e. de la prohibicion de tributacién adoptada en la letra d) del ordinal 2.°, del articulo
39 de la Ley 14 de 1983) consta en la exposicion de motivos que acompafé al
respectivo proyecto de ley. Segun se indicO en ese documento, el interés que
determind la aprobacion de la disposicion fue el de mantener al margen de
tributacion «actividades que afectan directamente el nivel de vida del pueblo
colombiano o que el Estado tiene el interés de desarrollar»®, con lo cual es un hecho
cierto que la desgravacion que nos ocupa nunca tuvo el cariz de ser una disposicion
de fomento de actividades empresariales lucrativas, sino que su Unica finalidad era
la de coadyuvar en la provisién al conglomerado social de los bienes y servicios
publicos de los que se ocupan las distintas entidades benéficas contempladas en la
norma.

Para el caso de la salud, la disposicién no estableci6 la prohibicion de gravamen con
unas indicaciones subjetivas abiertas, sino que circunscribié la desgravacién a una
realidad normativa especifica, la de ser un «hospital adscrito o vinculado» al
«Sistema Nacional de Salud», con lo cual at6 la suerte de la desgravacién a la que
tuviera el «Sistema Nacional de Salud», y sus instituciones, que para entonces
regulaban los Decretos 056 y 356 de 1975.

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

8 Alusiones hechas en la exposicion de motivos a lo que en el proyecto de ley era la letra e) del ordinal 2.° del
articulo 39, que tras la ponencia para primer debate pasaria a ser la letra d) del ordinal 2.° del articulo 39, por
eliminacion de lo que habia sido la letra c) del referido proyecto.



al Sistema de Salud desarrollado bajo los criterios de regulacion de la Ley 100 de
1993, por las razones que se pasan a precisar.

Desde finales del Siglo XIX, la nueva concepcién de las funciones del Estado llevo a
que adquiriera connotaciones publicas una cuestion que hasta entonces era un
problema individual o familiar: garantizarle al ciudadano los medios con los cuales
atender sus necesidades vitales para preservarle de situaciones materiales
degradantes de la condicién humana®. Partiendo de la simple idea de asistencia
publica, se inicié un largo transito hasta la adopcién de politicas de seguridad social
integral, bajo los principios de universalidad subjetiva (a todos los ciudadanos),
universalidad objetiva (por todos los riesgos sociales), unidad de gestion y
solidaridad financiera. En el derecho colombiano, los esfuerzos estatales por regular
la provisién de salud e integrarla en la incipiente seguridad social, se materializaron
en normas adoptadas en las décadas de los afios sesentas y setentas del siglo
pasado. En la década de los ochentas, el sistema existente entrd en crisis y se inicié
un debate publico para modificar su estructura®, que dio lugar a que en la década
de los aflos noventas, ya bajo el influyjo de la ambiciosa carta de derechos
fundamentales de una nueva Constitucion, se acometieran reformas legislativas
estructurales, que establecieron una seguridad social integral, preocupada también
por la provisién de salud.

Dentro de ese contexto histérico, las instituciones a las que se refiere la norma de la
Ley 14 de 1983, alegada por la demandante y replicada en la normativa local de
Medellin, fueron desarrolladas en 1975. Buscaron institucionalizar la beneficencia
iniciada en los afios veintes del siglo anterior y articularla con el «Plan Nacional
Hospitalario» de 1963 (Ley 12 de 1963)!, misidon que se concret6 en la creacion del

9 La preocupacion estatal al respecto fue evidenciada en el mensaje de Bismarck al Reichstag de 1881, en el
cual anuncié su proyecto de gestar en pocos afios un sistema aleman de seguros sociales, que se concretd en
las leyes que organizaron seguros de enfermedad (1883), de accidentes de trabajo (1884) y de invalidez y de
vejez (1889).

10 Dentro de los multiples estudios econémicos y sociales que se elaboraron, se destaca el Informe Chenery se
hizo un diagnéstico sobre la problematica de la seguridad social, que determiné la mayor parte de las reformas
gue se adelantaron a partir de 1990. En salud plante6 que debia establecerse un régimen asistencial para los
mas pobres, para lo cual sugirié algunos mecanismos de financiamiento. Chenery, H; Ocampo, J; y Ramirez, M.
“El problema laboral colombiano: diagnoéstico, perspectivas y politicas”. En: Informe Final de la Misiéon de Empleo.
Economia Colombiana, Serie Documentos, separata 10, agosto-septiembre, 1986.

11 Articulo 1.° Con el fin de atender a las necesidades de salud y de fomentar las iniciativas en este campo, la
Nacion contribuird econémica y técnicamente a la construccion de hospitales, centros de salud, ancianatos,
orfanatos, casas de rehabilitacién, asilos y demas entidades de asistencia publica, asi como a las ampliaciones,
reformas, dotaciones y sostenimiento de los ya existentes. Articulo 2.° El Gobierno Nacional elaborara,
desarrollara y modificara el Plan Hospitalario Nacional, para asegurar una adecuada organizacion y un criterio
unificado en materia de salud publica y asistencia social. Este Plan contemplara: a) La programacion de los
servicios técnicos y administrativos, y la adopcion de normas sobre administracion y organizacion. b) La
integracién de los servicios asistenciales, preventivos, docentes e investigativos. ¢) La coordinaciéon de las
entidades publicas o privadas a través de su clasificacion y zonificacién. (...) Articulo 3.° ElI Gobierno, por
intermedio del Ministerio de Salud Publica seguirg ejerciendo la inspeccion y vigilancia sobre las instituciones de
utilidad coman, segun los términos y estipulaciones de la Ley 93 de 1938.



«Sistema Nacional de Salud» (articulo 1.° del Decreto 056 de 1975), que tiempo
después fue subrogado por completo con el establecimiento de un modelo de
seguridad social integral mediante la Ley 100 de 1993.

Al respecto, es suficientemente indicativo el trdmite legislativo de esta ley.
Inicialmente, el debate sobre la reforma de la seguridad social se limitdé al sistema
pensional, porque ya se habian dado pasos para la organizacion del sistema de
salud en la Ley 10 de 1990 (que derogo expresamente el Decreto 356 de 1975, que
habia establecido el régimen de adscripcion y vinculacion al Sistema Nacional de
Salud). Sin embargo, una vez presentado el proyecto de reforma pensional en 1992,
el Congreso sefalo la necesidad de abordar una reforma integral en salud, a partir
de mudltiples propuestas que coincidian en la competencia entre los sectores publico
y privado y en la necesidad de separar a los aseguradores y a los prestadores del
servicio. Fue asi que se termind planteando una propuesta unificada, cuya
aprobacion derivd en la adopcion de un nuevo sistema que reestructurd, con
pardmetros novedosos, sin parangdn con los que le precedieron, la prestacion de
servicios de salud*?.

Por tanto, con la promulgacion de la Ley 100 de 1993, como desarrollo de la
concepcion constitucional de seguridad social, se establecié un SGSSS distinto del
gue consagraban la Ley 10 de 1990 y cualquier otra regulacion previa. El objetivo
declarado de este nuevo sistema, es el de procurar la ampliacion de la cobertura
hasta lograr que toda la poblacién acceda al sistema (articulo 6.°), para lo cual se
unifico la normatividad (ibidem), razén por la que perdieron vigencia las regulaciones
anteriores.

3.2- En consecuencia, la Sala concluye que la red institucional del sector salud
desarrollada en 1975, que es a la que se refiere la norma de la Ley 14 de 1983, no
subsiste en el presente y no son conmutables las instituciones de ese régimen con
las del actual. Los operadores juridicos no pueden desconocer que la Ley 10 de
1990 y, con mayor razon, la Ley 100 de 1993, tuvieron el efecto de restarle eficacia
normativa a la referencia hecha en la letra d) del ordinal 2.° del articulo 39 de la Ley
14 de 1983 a los hospitales adscritos o vinculados al SNS.

En este punto, se recalca que la desgravacion contemplada en la Ley 14 de 1983 y
en las posteriores normas que la complementaron no estaba dada a las prestaciones

12 La indicacién del Congreso para elaborar un nuevo proyecto para reestructurar el sector salud bajo nuevos
cauces tuvo eco en el Ministro de Salud, Juan Luis Londofio, quien lo hizo siguiendo las tesis que él mismo
denomind «pluralismo estructurado». Al respecto: Londofo, J; y Frenk, J. “Pluralismo estructurado: Hacia un
modelo innovador para la reforma de los sistemas de salud en América Latina”. En: Documento de Trabajo,
Oficina del Economista Jefe. Washington: BID, nro. 353, 1997. Y Gutiérrez, J; y Restrepo, R. “El pluralismo
estructurado de Londofio y Frenk frente a la articulacién y modulacién del Sistema General de Seguridad Social
en Salud (SGSSS) en Colombia”. En: Sociedad y Economia. [S.L.]: nro. 23, ene. 2013, pp. 183-204. ISSN 2389-
9050.



de servicios de salud, sino a aquellas que fueran desarrolladas por unos sefialados
sujetos, hoy inexistentes: los hospitales adscritos y vinculados al «Sistema Nacional
de Salud». De suerte que cualquier ejercicio interpretativo que plantee que la
desgravacion cobija a las actividades de salud, por el simple hecho de serlo e
independientemente de que quienes las lleven a cabo no encuadren dentro de la
categoria de hospitales adscritos y vinculados al SNS exigida por la norma,
implicaria la conformacion, por parte del juzgador, de una lex tercia carente de
fundamento legal y opuesta al claro dictado de la letra d) del ordinal 2.° del articulo
39 de la Ley 14 de 1983; al tiempo que las propuestas encaminadas a sefalar que
las actuales IPS son equiparables a las categorias de hospitales adscritos y
vinculados al SNS empleadas por la norma, no solo contrarian la interpretacion
histérica de la norma, sino que constituyen un ejercicio de integracion analdgica de
la disposicion encaminado a suplir los vacios actuales (por circunstancias
sobrevinientes) de la disposicion.

Corolario de lo anterior, la Sala tiene como criterio de decisién, en el presente caso,
la posicién de que la desgravacion en ICA de los ingresos derivados de actividades
relacionadas con la salud humana es la que esta contemplada en el articulo 111 de
la Ley 788 de 2002 (ajustada en los términos decididos por la Corte Constitucional
en la sentencia C-1040 de 2003), exclusivamente, y no la consagrada en la letra d)
del ordinal 2.°, del articulo 39 de la Ley 14 de 1983 (incorporada en el articulo 259
del Decreto Ley 1333 de 1986), la cual quedd desprovista de eficacia normativa.

Atendiendo a los motivos en los que se funda el criterio de decision, para la Sala
resultan inaplicables las disposiciones incluidas en los ordenamientos municipales
gue reproducen la letra d) del ordinal 2.° del articulo 39 de la Ley 14 de 1983, como
ocurria en el articulo 164 del Acuerdo municipal nro. 67 de 2008, vigente para la
época de los hechos sub lite, actual articulo 47 del Acuerdo municipal nro. 066 de
2017. En el mismo sentido cabe aclarar que la desgravacion de ingresos con
fundamento en lo dispuesto en el articulo 111 de la Ley 788 de 2002 opera en todo
el territorio nacional, incluso si ese mandato no ha sido incorporado en la normativa
municipal, porque obedece a una disposicion constitucional, derivada del inciso 5.°
del articulo 48 superior, tal como lo identificd la Corte Constitucional en la sentencia
C-1040 de 2003. Consecuentemente, ninguna autoridad municipal podra obviar el
alcance de esa desgravacion.

Finalmente, para la Sala es claro que el criterio de decision adoptado no conlleva
gue quienes realizan actividades relacionadas con la salud humana le trasladen a
los usuarios del sistema el monto de la tributacion determinada, en la medida en que
el ICA es un impuesto directo que, a diferencia de figuras indirectas como el IVA, no
da derecho a que el empresario le repercuta el impuesto a sus clientes.

4- Precisada la norma que rige la desgravacion en el ICA de los ingresos



derivados de la prestacion de servicios de salud (i.e. el articulo 111 de la Ley 788 de
2002, en la version resultante tras el pronunciamiento de constitucionalidad hecho
en la sentencia C-1040 de 2003), procede la Sala a especificar el alcance actual de
la disposicion.

4.1- Las notas distintivas del supuesto de hecho consagrado en la norma, requieren
gue se acrediten dos circunstancias: en primer lugar, que el contribuyente sea una
entidad integrante del SGSSS vy, en segundo lugar, que los ingresos percibidos por
ese contribuyente correspondan a recursos de la seguridad social destinados a la
finalidad del sistema de seguridad social, de conformidad con el articulo 48 de la
Constitucion y las normas legales que desarrollan el derecho a la seguridad social.

La primera circunstancia viene determinada por el articulo 155 de la Ley 100 de
1993, que consagra el listado de los integrantes del SGSSS, entre los cuales se
encuentran las IPS y las EPS, ya sean publicas, privadas o mixtas, si bien son las
IPS las que tienen como funcion prestar los servicios de salud en el nivel de atencién
correspondiente a los afiliados y beneficiarios del Sistema (letra i del articulo 156 y
articulo 185 ejusdem).

Respecto de la segunda circunstancia, cabe sefalar que el sentido preciso del
articulo 111 de la Ley 788 de 2002, cuando dispone que «no forman parte de la base
gravable del impuesto de industria y comercio los recursos de las entidades del
SGSSS», es el de establecer una desgravacion para las actividades de servicios de
salud realizadas por las IPS, que son remuneradas con recursos que pertenecen al
SGSSS vy, por ende, estan vinculados a la finalidad especial considerada en el
articulo 48 constitucional; asi mismo, debido a que la Corte Constitucional declar6
inexequible la referencia a los servicios de salud que inicialmente contemplaba la
disposicion, estarian desgravados los ingresos por la realizacion de otras actividades
gue estén remuneradas con recursos del SGSSS, como podria ser la venta de
medicamentos o tecnologias relacionadas con la salud.

Asi, para la Sala, los ingresos percibidos por las IPS que estan exentos, porque
proceden de recursos pertenecientes al SGSSS que por mandato constitucional
estan afectos a una destinacién especifica, corresponden a estos conceptos:

4.1.1- Recursos del régimen contributivo y subsidiado del SGSSS:

Segun el articulo 201 de la Ley 100 de 1993, la administracion y financiacién del
SGSSS esta estructurada a partir de dos regimenes, el contributivo y el subsidiado.
En el primero, la vinculacion de los individuos y familias al SGSSS se realiza a través
del pago de una cotizacion o de un aporte econémico previo, financiado por el
afiliado, o de forma conjunta entre este y el empleador o la Nacién, segun el caso,
de conformidad con el articulo 202 ejusdem. En el subsidiado, la vinculacién de los



individuos al SGSSS se hace a través del pago de una cotizacion subsidiada, total o
parcialmente, con recursos fiscales o de solidaridad de que trata la citada ley, que
tiene como beneficiarios a la poblacion vulnerable y sin capacidad de pago para
cubrir el monto total de la cotizacidén, de conformidad con los articulos 157 y 213 de
la ley.

En el régimen subsidiado, de conformidad con el articulo 211 de la Ley 100 de 1993
(modificado por las leyes 1122 de 2007, 1151 de 2007 y 1438 de 2011), la UPC esta
financiada con recursos procedentes de las entidades territoriales (provenientes de
fuentes como el sistema general de participaciones, el monopolio de juegos de
suerte y azar, las transferencias de Coljuegos, las regalias y otros recursos que se
destinen o se puedan destinar para tal fin), del Fosyga y de otras fuentes.

A su vez, el articulo 162 de la Ley 100 de 1993 dispone gque la finalidad del SGSSS
es crear las condiciones de acceso a un Plan Obligatorio de Salud (POS) para todos
los habitantes del territorio nacional; y establece un POS para el régimen contributivo
y subsidiado, que «permitira la proteccion integral de las familias a la maternidad y
enfermedad general, en las fases de promocién y fomento de la salud y la
prevencion, diagnostico, tratamiento y rehabilitacion para todas las patologias, segun
la intensidad de uso y los niveles de atencion y complejidad que se definan».

Para la organizacién y garantia de los servicios incluidos en el plan de beneficios en
salud, antes POS, el SGSSS reconoce a las EPS un valor que se denomina UPC,
por cada afiliado y beneficiario del sistema, de conformidad con la letra f) del articulo
156 y el articulo 182 de la Ley 100 de 1993. No obstante, las sumas por UPC no son
recursos propios de las EPS y deben manejarse en cuentas separadas del resto de
rentas de la entidad.

En el caso de las IPS, no administran ni reciben directamente las cotizaciones de los
afiliados ni las UPC, razén por cual la ley no dispone que manejen esos fondos en
cuentas distintas o separadas de las cuentas en donde manejan recursos propios
como si lo hace en el caso de las EPS (paragrafo del citado articulo 182). La
exigencia de la Ley 100 de 1993, respecto de las IPS, consiste Unicamente en que
lleven un sistema contable que permita registrar el costo de los servicios, segun el
paragrafo del articulo 185 ibidem.

Por otra parte, el articulo 187 de la Ley 100 de 1993 establece que los afiliados y
beneficiarios del SGSSS estaran sujetos a pagos compartidos, cuotas moderadoras
y deducibles, que tienen como finalidad racionalizar el uso de los servicios del
sistema y complementar la financiacién del POS, y constituyen recursos de las EPS
a menos de que una porcion de ellos se deba transferir al Fosyga (subcuenta de
promocién).



Bajo las anteriores premisas, la Sala considera que estdn exentos en virtud del
articulo 111 de la Ley 788 de 2002, los ingresos por servicios de salud, u otras
actividades incluidas en el aspecto material del elemento objetivo del hecho
generador del ICA, que realice una IPS en cumplimiento de las prestaciones de
salud contempladas en el POS o en el plan de beneficios en salud que defina en su
momento la autoridad competente, siempre y cuando dichas actividades sean
remuneradas a favor de las IPS con recursos del SGSSS, concretandose de esta
forma la destinacion especifica de estos ultimos y la prohibicion de destinarlos a
otras finalidades, de conformidad con el articulo 48 constitucional.

Por tanto, para aplicar la desgravaciéon contemplada en el articulo 111 de la Ley 788
de 2002, la respectiva IPS tiene la carga de demostrar que los ingresos percibidos
corresponden a fondos provenientes del régimen contributivo o subsidiado y, por tal
razon, remuneran servicios de salud prestados en cumplimiento del POS o del plan
de beneficios en salud. Esa carga probatoria es asignada de conformidad con la
regla de comprobacion en el procedimiento de gestidbn administrativa tributaria fijada,
con caracter general, en el articulo 788 del ET, que establece que los contribuyentes
estan obligados a demostrar los hechos o circunstancias que los hacen acreedores o
beneficiarios de una exencién, cuando para acreditar el derecho a la exencién no
sea suficiente conocer la naturaleza del ingreso (naturaleza que de igual forma debe
estar demostrada).

Finalmente, la Sala precisa que la desgravacion cobija ingresos por servicios de
salud prestados por las IPS, no previstos en el plan de beneficios en salud, cuando
(i) sean ordenados por sentencias judiciales, como sucede en el caso de cobros y
recobros; y (i) el servicio de salud ordenado en virtud del fallo judicial esté
remunerado con recursos que por disposicion legal pertenecen al régimen
contributivo o subsidiado, circunstancias que debe acreditar la IPS, de conformidad
con el mencionado articulo 788 del ET.

4.1.2- Recursos del Fosyga:

El articulo 218 de la Ley 100 de 1993 cred el Fosyga como una cuenta adscrita al
Ministerio de Salud y Proteccién Social, sin personeria juridica, que tiene a cargo los
recursos que financian y/o cofinancian el SGSSS; y el articulo 219 ibidem, junto con
el articulo 2.6.1.2 del Decreto 780 de 2016, estructurd al Fosyga con las siguientes
subcuentas: (i) compensacion interna del régimen contributivo; (ii) solidaridad del
régimen de subsidios en salud; (iii) promocién de la salud; (iv) seguro de riesgos
catastroficos y accidentes de transito (ECAT); y (v) garantias para la salud. Los
recursos administrados por Fosyga se manejan de forma independiente en cada
subcuenta y se destinan de forma exclusiva a las finalidades consagradas en la ley,
de conformidad con el articulo 48 de la Constitucidn, segun lo sefialado en el articulo
2.6.1.3 del Decreto 780 de 2016.



De las anteriores subcuentas, se destaca que con cargo a la subcuenta ECAT se
utilizan recursos para pagar al prestador de servicios de salud los servicios
prestados a favor de las victimas de accidentes de transito, de eventos catastroficos
de origen natural, de eventos terroristas o de los eventos aprobados por el Ministerio
de Salud y Proteccién Social, de conformidad con las condiciones y términos fijados
por el articulo 167 de la Ley 100 de 1993, 2.6.1.4.1 y siguientes del Decreto 780 de
2016.

Respecto de los servicios de salud prestados a victimas de accidentes de transito,
se precisa que la desgravacién opera solo cuando el servicio es financiado con
cargo a los fondos de la subcuenta ECAT, lo cual ocurre cuando no hay cobertura
por parte de un seguro obligatorio de dafios personales causados en accidentes de
transito (SOAT, regulado en el articulo 192 y siguientes del Decreto 663 de 1993,
Estatuto Orgénico del Sistema Financiero). Lo anterior a diferencia del evento en que
los servicios médicos estén amparados por un SOAT pues, en tal caso, los recursos
proceden de la compafia aseguradora que expidié la respectiva poéliza obligatoria de
accidentes de transito y no del Fosyga, de conformidad con el paragrafo primero del
articulo 167 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 2.6.1.4.2.3 del Decreto 760 de 2016.
Igualmente, hay lugar a la desgravacion en ICA cuando los servicios médicos
prestados, como consecuencia del accidente de transito, exceden el tope de 800
salarios minimos legales diarios vigentes (smldv), con independencia de si hubo o no
cobertura del SOAT respecto del monto inferior al tope, pues en tal caso los pagos
gue superan el tope son asumidos por la EPS (o la ARL, si es accidente de trabajo),
a la que se encuentre afiliada la victima, de conformidad con el paragrafo primero del
citado articulo 2.6.1.4.2.3.

En esos términos estarian exentas del ICA las actividades realizadas por una IPS
cuando sean remuneradas con cargo a cualquiera de las subcuentas del Fosyga, en
atencion a la finalidad o destinacion exclusiva de tales recursos, segun el articulo 48
de la Constitucion.

Ademas, cabe destacar que el articulo 66 de la Ley 1753 de 2015 cre¢6 la ADRES o
Entidad Administradora de los Recursos del Sistema general de seguridad social en
salud, que es una entidad de naturaleza especial del nivel descentralizado del orden
nacional, asimilada a una empresa industrial y comercial del Estado, con personeria
juridica, autonomia administrativa y financiera y patrimonio independiente, y que
tiene como objeto administrar los recursos que hacen parte del Fosyga, del Fonset
(Fondo de Salvamento y Garantias para el Sector Salud), los que financien el
aseguramiento en salud, los copagos por concepto de prestaciones no incluidas en
el plan de beneficios del régimen contributivo, los que se recauden como
consecuencia de las gestiones que realiza la UGPP; pero sin que en ningun caso la
ADRES asuma las funciones asignadas a las EPS. Segun el inciso final de la norma



en cita, una vez la ADRES entre en operacion, se suprimira el Fosyga, motivo por el
cual el Decreto 546 de 2017 dispuso que la ADRES debia asumir la administracion
de los fondos del SGSSS desde el 01 de agosto de 2017.

Tomando en consideracion lo anterior y el objetivo y destino de los recursos que
administra la ADRES (articulos 66 y 67 de la Ley 1753 de 2015), la Sala concluye
gue las actividades realizadas por una IPS se encuentran exentas del ICA, en la
medida en que sean remuneradas o pagadas directamente con los fondos que
administra la ADRES.

4.1.3- Regimenes especiales de seguridad social en salud:

También existen fondos que, aunque no pertenecen al SGSSS de la Ley 100 de
1993, hacen parte del sistema de seguridad social y, por ese motivo, se encuentran
sometidos a la destinacion especifica prevista en el inciso 5.° del articulo 48
constitucional, lo cual determina que, de conformidad con el articulo 111 de la Ley
788 de 2002, no podrian resultar gravados con ICA. Son los regimenes especiales o
exceptuados de la Ley 100 de 1993 y del sistema de seguridad social en riesgos
laborales. Al respecto, el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 establece como
regimenes exceptuados del SGSSS previsto en la misma ley, los siguientes: (i) el de
las Fuerzas Militares y la Policia Nacional; (ii) el del personal civil que presta sus
servicios en el Ministerio de Defensa, la Policia Nacional y en la Justicia Penal Militar
y su Ministerio Publico y que esta regido por el Decreto Ley 1214 de 1990; (iii) el del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; (iv) el de los empleados de
Ecopetrol; y (v) el de las universidades publicas u oficiales sujetas la Ley 647 de
2001.

A juicio de la Sala, para acceder a la desgravacion de los servicios de salud
remunerados con fondos del respectivo régimen especial exceptuado de la Ley 100
de 1993 es necesario que, analizando el marco normativo del régimen especial, se
puedan identificar los recursos que estan afectos a la finalidad propia del régimen, a
fin de determinar qué servicios de salud estan exentos del ICA por ser prestados con
cargo a tales recursos vinculados a la finalidad especial de la seguridad social. Para
el efecto, no es un elemento de juicio determinante la comparacion de tales
prestaciones frente al plan de beneficios en salud (antes POS) que contempla la Ley
100 de 1993, pues, se reitera, la desgravacién del ICA se edifica sobre la citada
prohibicién constitucional, y no debido al contenido de las prestaciones que
garantizan el derecho a la seguridad social en salud en el marco del régimen del
caso.

4.1.4- Recursos del sistema de seguridad social en riesgos laborales:

Los servicios de salud derivados de enfermedades laborales y accidentes de trabajo



financiados con cargo a la cotizacion del Sistema de Seguridad Social en Riesgos
Laborales (SSSRL) y organizados por las EPS, de conformidad con el articulo 208
de la Ley 100 de 1993.

Dado lo anterior, la Sala considera que los servicios de salud que llegue a prestar
una IPS, en relacion con una enfermedad laboral o accidente de trabajo, no estan
gravados con ICA cuando estén remunerados con cargo a las cotizaciones del
SSSRL, en la medida en que se cumpliria con las exigencias normativas
consagradas en el articulo 111 de la Ley 788 de 2002. Al anterior analisis cabe
afiadir que el articulo 31 de la Ley 1562 de 2012 dispone que los recursos del
SSSRL, incluyendo las cotizaciones, no podran ser gravados con impuestos
territoriales.

4.2- Aclarado lo anterior, para la Sala también es importante precisar que los
servicios o planes de salud previstos en la normativa de seguridad social pero que
no se financian con recursos del SGSSS sino con pagos hechos por el respectivo
cotizante, para cubrir prestaciones en salud distintas a las contempladas en el POS
0, actualmente, en el plan de beneficios en salud, no se encuentran cubiertos por la
desgravacion del ICA objeto de andlisis.

Ese es el caso de los planes voluntarios de salud regulados en el articulo 169 de la
Ley 100 de 1993 (modificado por el articulo 37 de la Ley 1438 de 2011), que cubren
asistencias relacionadas con los servicios de salud, son contratados voluntariamente
y financiados completamente por el adquirente. La norma, conjuntamente con la
reglamentacion hecha en el articulo 2.2.4.3 del Decreto 780 de 2016, sefala los
planes voluntarios de salud que podran prestarse dentro del SGSSS, a saber: (i) los
planes de atencién complementaria del POS o del plan de beneficios en salud,
emitidos por las EPS; (ii) los planes de medicina prepagada, de atencion
prehospitalaria o servicios de ambulancia prepagada, emitidos por entidades de
Medicina Prepagada; (iii) las polizas de salud o de seguros emitidas por compafias
de seguros vigiladas por la Superintendencia Financiera; y (iv) otros planes
autorizados por la Superintendencia Financiera y la Superintendencia Nacional de
Salud.

De conformidad con el articulo 2.2.4.2 del Decreto mencionado, los planes
voluntarios de salud tienen como caracteristicas que son un conjunto de beneficios
opcionales y voluntarios, por cuanto son responsabilidad exclusiva del particular,
pero se requiere que el usuario del plan esté previamente afiliado al SGSSS como
cotizante o beneficiario. La norma define los planes como un servicio privado de
interés publico, cuya prestacion no estd a cargo del Estado, sino que son ofrecidos
por EPS, entidades adaptadas al SGSSS, compariiias de medicina prepagada y
aseguradoras.



Corolario de lo anterior, para la Sala si estan sometidos al ICA los ingresos
percibidos por concepto de la prestacion de planes voluntarios de salud, pues, al
tratarse de recursos que no provienen del SGSS, no estan incluidos en la
desgravacion del articulo 111 de la Ley 788 de 2002, ni sometidos a la proteccion
del articulo 48 de la Constitucion.

5- De cara a la aplicacién del derecho antes precisado, en el caso objeto de
enjuiciamiento, la Sala tiene por probados los siguientes hechos:

() La demandante es una IPS, que para la época de los hechos sub examine,
segun alega, se encontraba autorizada por las autoridades competentes para prestar
y desarrollar su objeto social en el area de la prestacion de servicios de salud, sin
que tal afirmacion haya sido cuestionada por la Administracion (f. 18).

(i) De acuerdo con el certificado de existencia y representacion legal, el objeto
social de la actora comprende el ejercicio, promociéon y desarrollo de actividades
médicas en la especialidad de oftalmologia y las demas ciencias paramédicas que
son afines, entre otras actividades similares (f. 35 vto.).

(i) El 26 de abril de 2011, la sociedad actora presenté la declaracion anual del ICA
correspondiente al periodo gravable 2010, en la que determiné una base gravable
por cuantia de $2.844.415.000, el impuesto de industria y comercio por $20.829.000
y $3.124.000 por concepto de avisos y tableros, asi (ff. 117 a 118):

DETERMINACION DE LA BASE ANUAL

10. Ingresos brutos totales anuales obtenidos dentro y fuera de Medellin

$2.846.075.000

11. Menos ingresos brutos totales anuales obtenidos fuera de Medellin, excepto para actividades industriales

$0

12. Menos total deducciones anuales por todo concepto para Medellin

$1.660.000

13. Base gravable total anual para Medellin

$2.844.415.000

LIQUIDACION PRIVADA

18. Impuesto Anual

14. Descripcion actividades 15. Ingresos 16. Actividad 17. Tarifa (x mil) Industriay

Comercio
Venta de medicamentos $642.458.000 204 $3.213.000
Venta de lentes y monturas [...] $1.856.490.000 207 $14.852.000
Rendimientos financieros, $345.467.000 207 $2.764.000

arrendamientos |[...]

19. Impuesto anual de Industria y Comercio $20.829.000
20. Solo para Sector Financiero: Impuesto anual por oficinas comerciales $0
21. Mas impuesto Anual de Avisos y Tableros $3.124.000




22. Total Impuesto Anual de Industria y Comercio, Avisos y tableros $23.953.000
23. Menos parte exenta (Impuesto de industria y comercio sélo para entidades exentas) $0
24. Menos retenciones por industria y comercio efectuadas en Medellin en el Periodo Gravable $2.375.000
25. Impuesto anual a pagar por Industria y Comercio y Avisos $21.578.000
[...] [...]
30. Total a Pagar $21.578.000

(iv)  Obra en el expediente certificado expedido por el revisor fiscal de la actora,
del 10 de mayo de 2012 (f. 130), en el que se certifica que el valor de los ingresos
operacionales de la sociedad, por el afio 2010, correspondian a $29.978.300.582,
discriminados asi: (i) $18.085.319.348 de ingresos POS vy (i) $11.892.981.234
originados en ingresos no POS.

(v) Mediante la Resoluciéon 10736, del 06 de julio de 2012 (ff. 48 a 50), la
Secretaria de Hacienda del municipio de Medellin profirié requerimiento especial, en
el que propuso determinar la base gravable del impuesto de industria y comercio en
la suma de $12.204.360.291 (renglon 13 del formulario de liquidacion privada del
impuesto). Para el efecto, el requerimiento especial sefial6 lo siguiente:

Que en lo que concierne a los contribuyentes que prestan servicios de salud sélo se aceptan
como ingresos no gravados los percibidos por prestacién de servicios de salud incluidos en el
POS (Plan Obligatorio de Salud). Los ingresos provenientes de prestacion de servicios
complementarios de salud previstos en el articulo 169 de la ley 100 de 1993, como por ejemplo,
los ingresos de los planes de medicina prepagada, seguros de hospitalizacion, cirugia y los
gastos directamente pagados por el usuario por mera liberalidad por no pertenecer a los
recursos del sistema general de seguridad social en salud (SGSSS) son gravables con el
impuesto de industria y comercio.

De ahi que cualquier ingreso que se detecte luego de la labor previa de auditoria y que sea
proveniente de la prestacion de servicios de salud que estan por fuera del POS se grava con el
impuesto de industria y comercio porque estos no hacen parte de los recursos del SGSSS.

[...]

Por lo anterior, la Administracion considera procedente modificar la base gravable para la
liquidacion del impuesto de industria y comercio correspondiente al periodo 2010, a la suma de
$12.204.360.291.

Total ingresos brutos $30.605.620.172
Deducciones $18.401.259.881
Base gravable $12.204.360.291

(vi) El requerimiento especial ilustra que los valores aceptados por la
Administracion para ser detraidos de la base gravable, corresponden a: (i) «ingresos
por la prestacion de servicios de salud dentro del POS» ($18.085.319.348); (ii)
«devoluciones en ventas» ($195.965.391); (iii) «utilidad en venta de propiedad,




planta y equipo» ($34.088.334); y (iv) «recuperaciones» ($85.886.808), para un total
de deducciones de $18.401.259.881. En ese contexto, el municipio de Medellin
propuso modificar la liquidacion privada del impuesto, asi:

Afo gravable 2010
Base gravable anual $12.204.360.291
Cédigo de actividad 306
Tarifa 10 por mil
Impuesto de Industriay Comercio $122.044.000
Impuesto de Avisos y Tableros $18.307.000
Retenciones practicadas $2.375.000
Total Impuesto $137.976.000

(vii) El 07 de marzo de 2013, el municipio de Medellin profirié la liquidacion oficial
de revisién contenida en la Resolucién 3480 (ff. 40 a 44), en la que ratificd la
decision de adicionar a la base gravable del impuesto los ingresos originados en la
prestacion de servicios no incluidos en el POS. Al respecto sefial6 «la Administracion
Tributaria Municipal no podra gravar con tributo alguno los ingresos obtenidos por la
prestacion de servicios de salud incluidos en el POS. No ocurre lo mismo con los
demas ingresos obtenidos por consultas particulares, planes complementarios de
salud, primas de sobre aseguramiento etc. [...]»

En adicién, la Administracion Tributaria decidiéo excluir de la base gravable del
impuesto la suma de $57.758.288, por concepto de ingreso no operacional originado
en arrendamientos, pese a que la misma fue objeto de inclusién en la base gravable
y de autoliquidacién en la declaracién privada por parte del mismo contribuyente. Por
lo anterior, el acto administrativo liquidé una base gravable por cuantia de
$12.146.602.003.

Asimismo, acepto la procedencia de la diferencia de criterios como causal de
exoneracion punitiva, respecto de la sancién por inexactitud propuesta en el
requerimiento especial.

Por lo anterior, mediante el acto administrativo en mencion, la Administracion
modificé la liquidacién privada del impuesto de la siguiente forma:

Afo gravable 2010
Base gravable anual $12.146.602.003
Cddigo de actividad 306
Tarifa 10 por mil
Impuesto de Industria y Comercio $121.466.000
Impuesto de Avisos y Tableros $18.220.000
Retenciones practicadas $2.375.000
Total Impuesto $137.311.000

(vii) Frente al anterior acto administrativo, la sociedad demandante decidid



prescindir del recurso de reconsideracién y acudir directamente a la jurisdiccion a
través de demanda per saltum (f. 8).

6- Bajo las normas juridicas analizadas y los hechos constatados, cabe concluir
en el sub lite que, durante el periodo en cuestion (i.e. afio gravable 2010), los
ingresos no sometidos a tributacion en la jurisdiccion de Medellin para las entidades
integrantes del SGSSS fueron aquellos enmarcados dentro de las previsiones del
articulo 111 de la Ley 788 de 2002, aqui precisadas en el fundamento juridico nro.4.

En todo caso, la carga de demostrar los hechos que configuran el supuesto de
aplicacion de la desgravacion recae sobre los contribuyentes, del modo en que lo
prescribe el articulo 788 del ET (norma aplicable en Medellin en virtud de la remision
general hecha desde el Capitulo VIII del Decreto municipal 011, del 06 de enero de
2004, al régimen de pruebas regulado en el ET, vigente para la época de los hechos
sub lite).

Lo anterior por cuanto, en el contexto del tema de la carga de la prueba en materia
tributaria, los factores de aminoracion de la base imponible tienen un especial
tratamiento en la normativa fiscal, como se evidencia en los articulos 786 vy
siguientes del ET (bajo el Libro V, Titulo VI, Capitulo Ill), en los cuales se establece
gue los contribuyentes deben probar circunstancias especiales respecto de los
ingresos no constitutivos de renta, rentas exentas y pasivos negados por los
beneficiarios de los mismos.

En relacién con el particular, esta judicatura considerd en la sentencia del 31 de
mayo de 2018 (expediente 20813, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez):

... la Sala entiende que la carga probatoria asignada a la DIAN no es absoluta, pues [...] en
virtud al articulo 742 del ET operan las instituciones probatorias previstas en el procedimiento
civil y en particular, el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, que dispone que incumbe a
las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que
ellas persiguen.

[...]

Lo dicho resulta relevante en lo que respecta a la prueba de los aspectos negativos de la base
imponible (costos, gastos, impuestos descontables, compras), en cuyo caso, segln las voces
del articulo 167 ibid, la carga de prueba recae en cabeza del sujeto pasivo, pues es quien los
invoca. A contrario sensu, en aquellos casos en donde se pretenda alterar el aspecto positivo
de la base gravable (entiéndase adicién de ingresos u operaciones sometidos a tributacién), la
carga se asigna a la autoridad quien de igual manera, se constituye como el sujeto que invoca
a su favor la modificacion del caso?s.

Por lo dicho, es del caso concluir que la demandante tiene la carga de probar los
supuestos de desgravacion del impuesto de industria y comercio, de conformidad

13 posicion reiterada en el fallo del 29 de agosto de 2018, expediente 21349, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez.



con el articulo 177 del CPC, que sefiala que «incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen», en concordancia con el articulo 167, inciso 1.°, del Cddigo General del
Proceso.

La Sala observa que si bien la demandada no cuestion6 que la actora tenga la
calidad de IPS, y en ese orden de ideas, se tenga por cierto que se trata de una
entidad que pertenece al SGSSS que veria desgravados los ingresos originados en
servicios médicos (especificados en el fundamento juridico nro. 4 de esta sentencia),
por otra parte, la actora no demostro que las prestaciones de servicios de salud, que
originaron los ingresos adicionados por la Administracion Tributaria, fueron
remuneradas con cargo a los recursos de la seguridad social. Incluso, en el caso sub
judice, es importante resaltar que la actora se relevo de probar dicha situacion, toda
vez que, en su criterio, la desgravacion del impuesto de industria y comercio
obedece, exclusivamente, a su condicion subjetiva, es decir, a encontrarse adscrita
al SGSSS.

Por el contrario, la Sala destaca que se encuentra acreditado, de conformidad con el
certificado del revisor fiscal que obra en el expediente a folio 130, que del total de
ingresos operacionales, por cuantia de $29.978.300.582 percibidos por la actora
durante el afio 2010, los correspondientes a actividades no POS ascienden a la
suma $11.892.981.234.

Por consiguiente, se encuentra demostrado en el sub lite que la actora recibi6
ingresos operacionales originados en servicios no POS, por valor de
$11.892.981.234, que resultan gravados con ICA y, por lo tanto, es procedente la
inclusién que de los mismos hizo la Administracion en la base gravable del impuesto.

Por las anteriores razones, prospera el cargo de apelacion propuesto por la
apelante.

7- En vista de que el cargo de apelacién propuesto por la demandada prospera
conforme con los motivos antes expuestos, debe la Sala analizar los cargos de
violacién propuestos por la parte actora respecto de la ausencia de tarifa aplicable
en el caso sub lite para la liquidacién del ICA de la sociedad; y el referido a la no
sujecion de los ingresos no operativos frente al ICA.

7.1- En relacién con el cargo de la demanda referido a la ausencia de tarifa
aplicable en el Acuerdo municipal nro. 67 de 2008 (vigente para la época de los
hechos sub judice), la actora advirti6 que ante la ausencia dentro del elemento
objetivo del tributo de uno de los factores que integran el aspecto cuantitativo,
concretamente la tarifa (o tipo de gravamen), la Administracién no podia liquidar el
impuesto de industria y comercio a cargo de la sociedad actora. Al respecto, agrego



la demandante que la no inclusion de la tarifa en el referido acuerdo obedecio al
reconocimiento intencional y expreso del ente territorial acerca de que los ingresos
originados en la prestacion de servicios de salud no se encuentran gravados con
ICA.

Al respecto, es pertinente poner de presente que la no inclusion de la tarifa en el
referido acuerdo municipal tuvo como sustento, segun la exposicién de motivos del
Acuerdo municipal nro. 67 de 2008, tal como lo expres6 la misma actora, el
«cumplimiento a varios fallos que en sumo determinan que los dineros de la salud no
pueden tener una destinacion diferente por mandato constitucional». En ese sentido,
es importante mencionar que mediante la sentencia del 04 de septiembre de 2014
(expediente 19039, Consejero Ponente: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez) se
declar6 la nulidad de las expresiones relativas a la tarifa para los servicios de salud
en la seguridad social que utilizaban los articulos los articulos 8.° y 140 del Acuerdo
50 de 1997 y 40 del Acuerdo 61 de 1999, expedidos por el Concejo de Medellin, y
71y 97 del Decreto 710 de 2000 proferido por el Alcalde del mismo municipio.

De manera que, la no inclusion de una tarifa especifica para los servicios de salud y
de la seguridad social deriva del esfuerzo por no reproducir normas anuladas, que
no a la. Consideraciéon de que los servicios de salud prestados por entidades
pertenecientes al SGSSS estan exentos en términos absolutos, como lo pretende la
demandante.

Sin embargo, se reitera que, conforme con las consideraciones sefialadas en el
fundamento juridico nro. 4 de esta providencia, la desgravacion de los ingresos
derivados de la prestacion de servicios de salud se encuentra condicionada a dos
circunstancias: (i) que el contribuyente sea una entidad integrante del SGSSS; vy (ii)
gue los ingresos percibidos por ese contribuyente correspondan a recursos de la
seguridad social destinados a la finalidad del sistema de seguridad social.

Corolario de lo anterior, la Sala considera que la inexistencia de una tarifa especial
del impuesto en el Acuerdo nro. 67 de 2008 para los servicios de salud gravados
(i.e. los no cobijados por la desgravacion del articulo 111 de la Ley 788 de 2002), no
implica la ausencia de una tarifa aplicable, que impida liquidar el impuesto, toda vez
gue el mismo cuerpo normativo municipal, en su articulo 51, dispuso una tarifa
residual de diez por mil aplicable a las «Demas actividades de servicios no
clasificadas en los codigos anteriores».

De manera que, ante la ausencia de una tarifa especifica para los servicios de salud,
en criterio de la Sala resulta aplicable la referida tarifa residual del diez por mil. Por
ese motivo, no prospera el cargo de nulidad.

7.2- Ahora bien, en relacion con el cargo de la demanda referido a la no sujecion de



los ingresos calificados como no operativos frente al ICA, la actora alega que los
ingresos que la sociedad incluyd, al momento de autoliquidar el tributo, en la base
gravable del impuesto por concepto de «rendimientos financieros», «dividendos y
participaciones» e ingresos «diversos», no estan gravados por cuanto no derivan de
la realizacién de ninguna actividad comercial, industrial o de servicios. Al respecto, la
Sala destaca que la inclusion de los ingresos mencionados en la base gravable del
impuesto fue realizada por la misma sociedad demandante, que al momento de
presentar su liquidacion privada decidié declararlos como ingresos gravados. En
efecto, segun se evidencia de la liquidacion privada del impuesto que obra en el folio
117 del expediente, la demandante autoliquidé como ingresos que integran la base
gravable la suma de $345.467.000 por concepto de ingresos no operacionales
(rendimientos financieros, arrendamientos, dividendos, diversos y otros), segun se
puede verificar en las casillas 14 y 15 de dicha declaracion privada.

Corolario de lo anterior, es importante advertir que el acto administrativo censurado
no modificé la anterior situacion, ya que, se repite, la Administracion no fue quien
adiciono a la base imponible los ingresos por los conceptos antes referidos. Por el
contrario, la demandada decidi6é, de forma favorable a la situacion juridica del
contribuyente, excluir de tal base gravable las cuantias de $34.088.334, por
concepto de utilidad en venta propiedad, planta y equipo, y de $57.758.288, por
concepto de arrendamientos, tal como se evidencia del requerimiento especial (f. 49
vto.) y de la liquidacion oficial de revision (f. 44), respectivamente.

Pese a dichas exclusiones de la base imponible, realizadas por la Administracion
Tributaria en beneficio del sujeto pasivo, para la Sala resulta claro que los ingresos
no operacionales fueron base gravable del impuesto porque asi lo determin6 y
autoliquido el propio contribuyente en el acto de la declaracion privada, y no porque
los mismos fueron adicionados a la base imponible mediante la liquidacion oficial de
revision.

Asimismo, en el expediente no obra prueba alguna acerca de que la sociedad
demandante haya presentado una declaracion de correccidén para excluir de la base
gravable tales ingresos, ni que haya presentado una solicitud de devolucion por
pago de lo no debido o pago en exceso, respecto del impuesto autoliquidado y
pagado por esos ingresos autoliquidados como gravables.

De hecho, la Sala observa que, en el escrito de la demanda se solicita en el acapite
de pretensiones que, frente a la eventual declaratoria de nulidad de los actos
acusados, se restablezca el derecho de la actora «declarando ajustada a derecho la
declaracion presentada por el impuesto de industria y comercio del periodo gravable
2010», es decir, que se declare la firmeza de la autoliquidacion que incluye como
ingresos gravados los aludidos conceptos de ingresos no operacionales.



Por lo expuesto, la Sala considera que el acto administrativo demandando no cre¢ la
situacion juridica que el demandante pretende someter a control judicial mediante el
referido cargo de violacion, toda vez que el acto administrativo censurado no tuvo
por objeto incluir en la base gravable los ingresos no operacionales respecto de los
cuales el demandante solicita, en sede jurisdiccional, sean excluidos de la base
gravable.

En consecuencia, no prospera el cargo de nulidad planteado.

8- Con fundamento en los articulos 188 del CPACA; 385, numeral 8.°, del Cddigo
General del Proceso (CGP, Ley 1564 de 2012); 19 de la Ley 1395 de 2010 y los
Acuerdos nros. 1887 y 2222 de 2003, proferidos por el Consejo Superior de la
Judicatura, el tribunal condend en costas a la parte vencida en primera instancia.
Esta decision fue apelada por la demandada al considerar que de su actuacion
procesal en el caso sub examine no se evidenciaba la procedencia para su
imposicion.

Como en el sub lite la Sala revoca la decision del a quo, en igual sentido procede la
revocatoria de la condena en costas impuestas por el tribunal en el ordinal tercero de
la parte resolutiva de la providencia apelada. En su lugar, niega la condena en
costas en ambas instancias porque no obra prueba en el expediente que demuestre
las erogaciones por dicho concepto, como lo exige para su procedencia los articulos
188 del CPACA y 385 del CGP.

Consecuentemente, se revocara la decision de primer grado.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA
1. Revocar la sentencia apelada, por los motivos expuestos en la parte
considerativa de esta providencia. En su lugar:

Negar las pretensiones de la demanda.

2.  Sin condena en costas en ninguna de las instancias.



Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Camplase.

La anterior providencia se estudio y aprob6 en la sesion de la fecha.

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente de la Sala Ausente con excusa
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