Sentencia C-824/04

SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Derecho de caracter prestacional/SEGURIDAD SOCIAL EN
SALUD-Objetivo

Constitucionalmente, la seguridad social en salud puede ser descrita como un derecho de
caracter prestacional consagrado en el articulo 48 del estatuto superior, que se instituyé
como un mandato dirigido a nuestro Estado Social de Derecho, a fin de consolidar un sistema
conformado por entidades y procedimientos tendientes a ofrecer una cobertura general de
las contingencias que puedan llegar a afectar la salud de las personas. El propdsito fue el de
lograr, con sujecién a los principios de eficiencia, continuidad, universalidad, buena fe y
solidaridad, el bienestar de la comunidad y en especial la prevencién, promocién y proteccién

de su salud y el mejoramiento de la calidad de vida de los asociados
SEGURIDAD SOCIAL-Servicio publico de caracter obligatorio

SEGURIDAD SOCIAL-Destinacién y uso de los recursos/INSTITUCIONES DE LA SEGURIDAD

SOCIAL-Recursos no se pueden destinar y utilizar para fines diferentes a ella
SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Recursos son parafiscales

Ha sido reiterada la jurisprudencia de esta Corporacion que ha manifestado precisamente
que los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud son parafiscales en la
medida en que se cobran de manera obligatoria a un grupo de personas cuya necesidad en
salud se satisface con tales recursos. Los recursos que se reciben en materia del Sistema de
Seqguridad Social en Salud no entran a formar parte del presupuesto nacional sino que, por su
afectacion, pertenecen al Sistema. De alli que se considere que la tarifa de la contribucién
que se exige a los afiliados no sea una contraprestacién equivalente al servicio que reciben,
ni tampoco dineros que engrosan el presupuesto nacional, sino que representan una forma

de financiar colectiva y globalmente el Sistema de Seguridad Social mencionado
CONTRIBUCION PARAFISCAL-Definicién

Las contribuciones parafiscales han sido definidas como gravamenes establecidos con
caracter obligatorio por la ley, que afectan a un determinado grupo y se utilizan en beneficio

de ese mismo sector. Se trata de una forma de intervencion del Estado en la economia



destinada a extraer ciertos recursos de un sector econémico, para ser invertidos en el propio
sector, al margen del presupuesto nacional. Es su afectacién dirigida a un propdsito

especifico la caracteristica fundamental de estos recursos.

SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Regimenes diferentes para financiamiento vy
administracion/UNIDAD DE PAGO POR CAPITACION SUBSIDIADA

REGIMEN SUBSIDIADO DE SALUD-Cotizacion/REGIMEN SUBSIDIADO DE SALUD-Recursos

Las personas afiliadas al régimen subsidiado en salud se vinculan a través del pago de una
cotizacién subsidiada total o parcialmente con recursos fiscales o de solidaridad. Forma parte
de este régimen por consiguiente, la poblacién mas vulnerable del pais. Los recursos del
régimen subsidiado de salud son de origen netamente publico pues ellos provienen del
Sistema General de Participaciones, de los recursos de cofinanciacién derivados de la
segunda subcuenta del Fondo de Solidaridad y Garantia, asi como de los recursos producto
del esfuerzo fiscal territorial que se destinen a esos efectos. Con cargo a dichos recursos se
reconoce a las ARS, por cada uno de sus afiliados, la denominada unidad de pago por
capitacion subsidiada UPS-S. Las ARS tienen derecho, entonces, a recibir por la organizacién

y gestion del POS-S, como retribucién una proporcion de la UPC-S vigente

REGIMEN CONTRIBUTIVO DE SALUD-Cotizacion/UNIDAD DE PAGO POR CAPITACION/REGIMEN
CONTRIBUTIVO DE SALUD-Recursos

Las personas vinculadas al régimen contributivo por el contrario,-precisamente porque
cuentan con una mayor capacidad econdmica-, cotizan al sistema mediante una contribucion
obligatoria, siendo las EPS, como entidades administradoras de este régimen, las encargadas
de recaudar las cotizaciones de los afiliados, de facilitar la compensacién con el Fosyga, y de
hacer un manejo eficiente de los recursos de las UPC. En efecto las EPS reciben igualmente
una unidad UPC por cada beneficiario del sistema. El resto va al Fondo de Solidaridad y

Garantia
UNIDAD DE PAGO POR CAPITACION-Concepto

La UPC es el valor per capita establecido como valoracion por el sistema, que se le reconoce

a las EPS y ARS por la prestacién de los servicios de POS y POSS, en funcién del perfil



epidemioldgico de la poblacién correspondiente, de los riegos cubiertos y de los costos de

prestacion del servicio en condiciones medias de calidad, tecnologia y hoteleria

ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD EN RECURSOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL-
Administracién/SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Naturaleza de los
recursos/UNIDAD DE PAGO POR CAPITACION-No son recursos catalogados como rentas de las
EPS/SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Recursos le pertenecen

Las cotizaciones que hacen los usuarios del sistema de salud, al igual que las tarifas, copagos
y bonificaciones, sean dineros que las EPS administran, sin que se confundan con su
patrimonio, porque tal y como lo ordena el articulo 182 de la ley 100 de 1993, las entidades
promotoras de salud deben manejar los recursos de la seguridad social originados en las
cotizaciones de los afiliados en cuentas independientes del resto de bienes y rentas de la
entidad. En este sentido, las UPC no son recursos que puedan catalogarse como rentas de las
EPS, porque las cotizaciones que hacen los afiliados y demds ingresos del POS, no le
pertenecen a quien las cancela ni se manejan en cuentas individuales, sino que forman parte

del sistema en general y por consiguiente le pertenecen a él

CONTRIBUCIONES FISCAL Y PARAFISCAL Y EXENCIONES-Competencia para establecimiento y

limites

En virtud de la potestad legislativa consagrada en la norma superior, el Congreso de la
Republica puede establecer contribuciones fiscales y parafiscales y exenciones, en los
términos que le sefale la Constitucion y la ley. Igualmente, las asambleas y concejos, acorde
con sus atributos constitucionales y legales, y segun las necesidades de sus propios
territorios, también tienen esta potestad. Con todo, unos y otros estan limitados por los
principios de legalidad, equidad tributaria y progresividad, que exigen un manejo respetuoso
y proporcionado de las imposiciones tributarias. A su vez, los limites fijados por la
Constitucién son perentorios. De alli que si bien la Carta establece que el Congreso ostenta
una soberania fiscal en todo el territorio nacional, ella no es absoluta, ya que debe respetar
los mandatos constitucionales, y en particular no puede vulnerar las prohibiciones

constitucionales

EXENCION TRIBUTARIA-Propdsito/EXENCION TRIBUTARIA EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL



En relacidn con las exenciones tributarias, esta Corte sefiald, en la sentencia C-1107 de 2001,
que tales exenciones podian tener como propdsito: 1) la recuperacion y desarrollo de adreas
geograficas gravemente deprimidas en razén de desastres naturales o provocados por el
hombre. 2) El mejoramiento patrimonial de empresas o entidades que ofrecen bienes o
servicios de gran sensibilidad social; 3) el incremento de la inversidn en sectores altamente
vinculados a la generaciéon de empleo masivo; 4) la proteccidon de determinados ingresos
laborales; 5) la proteccién a los cometidos de la seguridad social y 6) en general, una mejor

redistribucion de la renta global

EXENCION TRIBUTARIA EN MATERIA DE RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD

SOCIAL-Exclusién de operaciones financieras

EXENCION DEL GRAVAMEN A MOVIMIENTOS FINANCIEROS EN SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD

RECURSOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL- Caracter parafiscal y destinacién
especifica/EXENCION TRIBUTARIA A RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD
SOCIAL EN SALUD-Transacciones entre IPS y ARS y de éstas con las EPS/RECURSOS DEL
SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-No sujecién a impuestos/RECURSOS DE
INSTITUCIONES DE LA SEGURIDAD SOCIAL-No destino ni utilizacién para fines diferentes a

ella

Es reiterada la jurisprudencia de esta Corte Constitucional que reconoce el caracter parafiscal
de los recursos a la seguridad social en salud y su destinacién especifica, conforme al articulo
48 de la Carta, precisamente debido al fin constitucional de asegurar la vigencia y
prosperidad del sistema de seguridad social en salud. Este caracter de esos recursos ha
permitido que se haga extensiva la exencién tributaria a recursos del sistema relacionados
con transacciones entre las IPS y las ARS, y entre éstas Ultimas con las EPS,-como se dio en
el caso del gravamen a las transacciones financieras-. Igualmente esta doctrina ha precisado
que estos dineros del sistema de seguridad social no pueden estar sometidos a impuestos,
puesto que esos gravamenes harian que parte de los recursos de la seguridad social no
estuvieran destinados especificamente a financiar la seguridad social ya que, debido a los
tributos, serian en la practica trasladados al presupuesto general y terminarian sufragando

otros gastos, lo cual vulnera el perentorio mandato del articulo 48 superior, segun el cual,



“no se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para

fines diferentes a ella

RECURSOS DE LA UNIDAD DE PAGO POR CAPITACION-Forman parte del sistema general en su
totalidad/RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL-No separacion tajante o

establecimiento de fronteras

Para esta Corporacién es necesario reafirmar que todos los recursos que integran la UPC,
tanto los administrativos como los destinados a la prestacién del servicio de salud forman
parte del Sistema General y por consiguiente han sido separados constitucionalmente para el
cumplimiento de los fines propios de su destinacién especifica. Por ello no es dable al
legislador hacer una separacién tajante o establecer fronteras entre los recursos de la
seguridad social destinados a la administracion del sistema y aquellos destinados a sufragar
especificamente el acto médico, por cuanto sin estructuras administrativas que sustenten los

servicios médicos, éstos no podrian ser llevado a cabo

SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Destinacién de parte de los recursos a
gastos administrativos/SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Dineros
destinados a financiar gastos administrativos son recursos que no pueden ser
gravados/EXENCION DEL GRAVAMEN A MOVIMIENTOS FINANCIEROS RESPECTO DE
RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Gastos administrativos

Si es necesario que una parte de los recursos del SGSSS sean dedicados a gastos
administrativos, precisamente para que el sistema pueda operar y puedan ser realizados los
actos médicos, entonces es obvio que los dineros destinados a financiar esos gastos
administrativos son recursos del sistema de seguridad social, que no pueden entonces ser
gravados, ya que dichos gravamenes implican que una parte de esos ingresos entraria a
engrosar el presupuesto general, con lo cual un componente de los dineros de la seguridad
social es destinado a otros propdsitos, con clara vulneracién de la prohibicién prevista en el
articulo 48 superior. En este caso concreto, por el contrario, los recursos separados al interior
del sistema que supuestamente corresponden a gastos administrativos son retirados del
sistema y destinados a engrosar el presupuesto nacional, circunstancia que afecta

financieramente y en cuanto a su propdsito, la seguridad social. La expresién acusada no



hace referencia a los recursos propios de las EPS o ARS, como impropiamente los consideran
algunos de los intervinientes, sino que hace alusién claramente a los gastos administrativos

de esas entidades financiados con dineros del sistema de seguridad social.

La Corte considera que los recursos propios de las EPS y ARS producto de sus ganancias, de
los contratos de medicina prepagada, publicidad y demas actividades son ingresos que
pueden ser gravados ya que especificamente esos dineros no son de la seguridad social. Esta
tesis la ha sostenido la Corte en multiples oportunidades, en la medida en que éstos, al no
ser recursos del sistema sino propios de la actividad mercantil de estas entidades, no llevan
implicita la destinacién especifica dirigida especificamente hacia la proteccién de la salud. En
este sentido, nada limita al legislador para que decida gravar este tipo de recursos, que se
insiste, no forman parte del sistema de seguridad social y por ende nada tienen que ver con
los gastos propios de la actividad compleja que suscita el engranaje de la seguridad social.
Son los recursos después del ejercicio los que claramente estan en cabeza de la EPS o de la
ARP, y sobre ellos es libre el legislador para imponer los gravamenes que considere
necesarios, respetando evidentemente los principios tributarios y los criterios de

proporcionalidad.
Referencia: expediente D-5072

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 48°, numeral 10 (parcial) de la Ley 788 de
2002 “Por la cual se expiden normas en materia tributaria y penal del orden nacional y

territorial; y se dictan otras disposiciones.”

Demandante: Andrés Eduardo Dewdney Montero

Magistrado Ponente (E):

Dr. RODRIGO UPRIMNY YEPES

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil cuatro (2004).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y trdmite establecidos en el decreto 2067 de 1991, ha

proferido la siguiente



SENTENCIA
|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad consagrada en el articulo 241 de la
Constitucién Politica, el ciudadano Andrés Eduardo Dewdney Montero solicité a esta
Corporacién la declaratoria de inexequibilidad de la expresién “diferentes a los que financian
gastos administrativos”, contenida en el articulo 48, numeral 102 (parcial) de la Ley 788 de
2002 “Por la cual se expiden normas en materia tributaria y penal del orden nacional y

territorial; y se dictan otras disposiciones.”

Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de esta clase de procesos, entra la
Corte a decidir sobre la demanda de la referencia.

Il. NORMA DEMANDADA

A continuacidn se transcribe el texto de la disposicién demandada, de conformidad con su
publicacién en el Diario Oficial No. 45.079 de 29 de enero de 2003 y se subraya la expresion

acusada.
“LEY 788 DE 2002
El Congreso de Colombia

DECRETA

(diciembre 27)
Diario Oficial No. 45.046 de 27 de diciembre de 2002

Por la cual se expiden normas en materia tributaria y penal del orden nacional y territorial; y

se dictan otras disposiciones.

ARTICULO 48°. Exenciones del gravamen a los movimientos financieros. Modifiquense los



numerales 5y 10, y adicidnense tres numerales y el pardgrafo 2° al articulo 879 del Estatuto

Tributario, asi:

10. Las operaciones financieras realizadas con recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, de las EPS y ARS diferentes a los que financian gastos administrativos, del
Sistema General de Pensiones a que se refiere la Ley 100 de 1993, de los Fondos de
Pensiones de que trata el Decreto 2513 de 1987 y del Sistema General de Riesgos
Profesionales, hasta el pago a las Instituciones Prestadoras de Salud (IPS), o al pensionado,

afiliado o beneficiario, segun el caso.

I1l. LA DEMANDA

Estima el ciudadano que la expresion acusada del numeral 102 del articulo 48 de la Ley 788
del 2002 es contraria a la Constitucién, en la medida en que somete los gastos de
administracion de las E.P.S. al pago del gravamen a los movimientos financieros,
contraviniendo con ello la Carta, pues a juicio del actor se le esta dando a dichos recursos
una destinacién diferente a la especificamente asignada por el articulo 48 del estatuto

superior.

En su opinidn, el fin inherente al sistema de seguridad social en salud es la prestacién de
servicios de salud. Gravar los recursos destinados a estos fines especificos, es a juicio del
actor abiertamente contrario a la Carta, pues esos ingresos son entradas del sistema de
seguridad social que no pueden ser destinadas o dirigidas hacia propésitos diferentes y

menos a la imposicién de tributos.

Para el demandante, de la jurisprudencia de la Corte Constitucional se colige que los gastos
de administracién de las E.P.S. son de caracter parafiscal, pues provienen de la llamada
unidad de pago por capitacién o UPC que les reconoce el Estado. De esta manera, dichos
gastos hacen parte de la inversién que se necesita para la prestacion efectiva de los servicios
a la poblacién afiliada por parte de tales entidades. Asi, la actividad administrativa de las
E.P.S. no puede dar lugar en opinién del actor al hecho generador ni del impuesto de
industria y comercio ni del gravamen acusado, como quiera que con ello se comprometen

recursos de la unidad de pago por capitaciéon que segun el actor, al tener un caracter



parafiscal, no constituyen ingresos propios de las E.P.S., sino ingresos necesarios para la
actividad que les corresponde realizar, por lo que no pueden estar sometidos a gravamen
alguno. Por consiguiente, segun su parecer, solamente habria lugar a la aplicacién del
aludido impuesto sobre la actividad comercial y de servicios de las E.P.S., cuando se trata de
recursos que exceden los destinados exclusivamente para prestacién del plan obligatorio de
salud P.0.S., pues ellos son ingresos propios de las E.P.S. sobre los cuales pueden recaer
gravamenes impositivos. En ese orden de ideas, concluye el demandante que debe

declararse inconstitucional la expresién acusada, por las razones expuestas.
IV. IntervenciOnES OFICIALES
1- Intervencion de la Direccién Nacional de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-.

La ciudadana Amparo Merizalde, en representacion de la Direccion Nacional de Impuestos y
Aduanas Nacionales -DIAN-, solicita que se declare exequible la expresién acusada. Para la
interviniente, el hecho de no excluir del gravamen a los movimientos financieros aquellos
gastos administrativos de las E.P.S., se justifica en la medida en que estos gastos estan
destinados a actividades tales como la direccién, planeacién y apoyo logistico de su
actividad, y no a cumplir con los objetivos del sistema general de salud, por lo que lo que no

se afecta la destinacidn especifica de estos recursos.

En su opinién, la Corte Constitucional ha definido los recursos del sistema general de
seguridad social en salud como parafiscales, lo que significa que se cobra de manera
obligatoria a un grupo determinado de personas, cuyo interés o necesidades en salud se
satisface, con los recursos recaudados. En ese orden de ideas, los recursos que se captan a
través de esta cotizacién no entran a engrosar las arcas del presupuesto nacional, pues
tienen una especial afectacién y pueden ser verificados y administrados tanto por entes
publicos como por personas de derecho privado. La tarifa de la contribucién no se fija
entonces como una contraprestacién equivalente al servicio que recibe el afiliado sino como
una forma de financiacién colectiva y global que constituye el sistema general de seguridad

social en salud, lo que incluye los que corresponde a las EPS.

Por las anteriores razones, considera que no es posible suponer, como lo hace el actor, que la
exclusividad de la destinacién de los ingresos a los fines de la seguridad social, haga

imposible que el legislador designe a las entidades que explotan el monopolio de la salud,



como sujeto pasivo de cualquier impuesto, tasa o contribucién. En consecuencia, solicita que

se declare constitucional la expresidn acusada, por las razones anteriores.
2- Intervencién del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

El ciudadano Carlos Andrés Guevara Correa, en representacion del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, solicita que se declare la exequibilidad de la norma demandada, por
considerar que la totalidad de los gastos administrativos en que incurren las E.P.S. no
provienen exclusivamente de la prestacién del Plan Obligatorio de Salud y por ende de
Unidades de Pago por Capitacion, sino que provienen también de contratos de medicina
prepagada y de seguros, entre otras opciones, servicios que por lo demas carecen de
naturaleza parafiscal y que por lo tanto no tienen destinacion especifica. Segun su parecer, la
exencion al gravamen sobre los recursos provenientes de los ingresos de la UPC con que se
deben prestar los servicios de salud se encuentre plenamente justificada; pero por el
contrario considera que es legitimo que los recursos que financian gastos administrativos

estén gravados.

En su opinidn, lo que hace la norma demandada es desarrollar los principios constitucionales
en materia tributaria y propender porque las entidades que conforman el Sistema General de
Seqguridad Social en Salud implementen un manejo técnico y transparente de los recursos de
dicho sistema. Ademas, considera que el articulo 48 de la ley 788 de 2002 lo que hace es
considerar que los movimientos financieros efectuados con recursos de la seguridad social en
salud destinados a gastos de administracién constituyen el hecho generador del impuesto v,
establecer como sujetos pasivos del mismo, a las EPS y las ARS, entidades que, dada la
limitacidn constitucional, deben asumir el monto del impuesto del gravamen de movimientos

financieros de recursos propios.
Por estas razones solicita que se declare exequible la expresién acusada.
3- Intervencidn del Ministerio de la Proteccién Social.

El ciudadano Jorge Ernesto Angarita Rodriguez, en representacion del Ministerio de la

Proteccion Social, solicita que se declare la exequibilidad del articulo demandado.

Indica el interviniente que los recursos de la UPC deben manejarse por las EPS en cuentas



independientes del resto de rentas y bienes de la entidad, conforme lo establece el articulo
182 de la ley 100 de 1993. De alli que el gravamen que establece la norma demandada se
refiera a las operaciones financieras que constituyen operaciones comerciales que realizan

las EPS dentro del concepto de libre empresa que rige su actividad.

De los recursos que reciben por concepto de la unidad de pago por capitacion tales
entidades, recalca el interviniente que sélo una parte de estos ingresos tienen el fin de cubrir
la prestacion de los servicios médico - asistenciales, pues el resto de los mismos debe
destinarse a gastos administrativos, lo que conlleva la generacién de utilidades o excedentes

gue generan el gravamen reglamentado.

Por lo anterior, no se revela a su juicio como inconstitucional la norma demandada, debido a
que el legislador actué dentro de las precisas finalidades sociales que le impone el articulo 48
constitucional, por cuanto las operaciones financieras realizadas con recursos del SGSS de
las EPS y las ARS estdn exceptuadas del gravamen impuesto en la parte destinada a la
prestacion del servicio, ya que de no ser asi, se desconoceria su destinaciéon especifica.
Ademas, en tanto no se puede predicar lo mismo de la parte de los recursos de la UPC que se
destinan a gastos de administracién de las EPS y ARS, se entienden que dicha parte no
estaria sujeta a la exencidén, por ser parte del patrimonio de tales entidades. Por todo lo

anterior, solicita que se declare constitucional, la expresién demandada.
V. INTERVENCION CIUDADANA.

El Instituto Colombiano de Derecho Tributario precisé en su intervencién, que las
instituciones que integran el Sistema General de Seguridad Social en Salud son: las
aseguradoras, las prestadoras de servicios y las de direccién del sistema. También indicé que
las aseguradoras estaban conformadas por las EPS y las ARS. Recordd que la Corte
Constitucional en la sentencia C-1040 de 2003, explicé que el SGSSS estda compuesto por dos
regimenes: el régimen contributivo y el régimen subsidiado, y que son instituciones
encargadas de cumplir con el objetivo de materializar esos regimenes, las entidades
promotoras de salud (EPS) y las administradoras del régimen subsidiado (ARS), quienes tiene
el deber de prestar los servicios de salud directamente o a través de las instituciones

prestadoras de salud.

Para la entidad interviniente, resulta impensable que las actividades que lleva aparejadas el



SGSSS puedan realizarse y lograr asi todos los fines constitucional y legalmente requeridos,
si no se lleva a cabo una apropiada administracion, al punto que no es posible la calificacién
de “sistema” a aquel que no cuenta con una verdadera administracién. De alli, que sea

apenas obvio que la administracién del sistema, consuma parte de los recursos del sistema.

Por estas razones, a juicio del Instituto, es facil suponer que siempre que se hable de los
recursos que integran el SGSSS, se estan incluyendo en ellos aquellos que resultan
necesarios para el desarrollo y aplicacion del sistema, ya que seria insdlito pretender que los
cometidos del mismo se pudieran conseqguir sin administrar los recursos. En otras palabras,
para el Instituto interviniente, dirigir, ordenar, disponer y organizar son actividades implicitas
a la administracion del SGSSS, ya que sélo asi éste tendra la aptitud de realizar aquello para
lo cual fue creado. Lo dicho cobra mayor fuerza, enfatiza el Instituto, en la medida en que
tanto la Carta como la ley exigen que exista no sélo un sistema, sino que, ademas, éste sea

eficiente.

Asi, considera el Instituto que el gravamen que se impone a los gastos administrativos del
Sistema termina extrayendo una parte de los recursos protegidos, para que se conviertan en
ingreso corriente de la Nacién, dandoles una destinacién diferente a la prevista en la
Constitucion. Esta situacién es a juicio del interviniente contraria al funcionamiento del
SGSSS, por lo que solicita a la Corte Constitucional declarar inconstitucional el aparte
demandado del articulo 48 de la ley 788 de 2002, por violacién del principio constitucional de

destinacion especifica de los recursos de la Seguridad Social.

Ahora bien, cabe resaltar que mediante salvamento de voto, uno de los integrantes del
Instituto considerd que la norma deberia ser declarada exequible, teniendo en cuenta que
claramente las entidades administradoras del sistema podian ser gravadas con impuestos en
aquellos aspectos que no eran propiedad del SGSSS. Decir entonces que todos los ingresos
sin distincion estan exentos de impuestos resulta para el voto disidente contrario a la
realidad del Sistema y la realidad tributaria, porque impide que las entidades

administradoras resulten ser sujetos pasivos de los impuestos correspondientes.
VI. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Nacién, en concepto No. 3532, recibido el 14 de abril de 2004,

solicita que la Corte declare inexequible la expresién “diferentes a los que financian gastos



administrativos”, contenida en el numeral 10, del articulo 48, de la ley 788 de 2002 “por la
cual se dictan normas en materia tributaria y penal del orden nacional y territorial y se dictan

otras disposiciones”.

En opinién del Ministerio Publico, la jurisprudencia constitucional reconoce que la seguridad
social es el conjunto de medidas institucionales dirigidas a proteger al individuo y a sus
familias de las consecuencia nocivas que generan los distintos riesgos sociales a que se
encuentran expuestos. Segun su parecer, estas consecuencias pueden afectar en forma
significativa la capacidad y oportunidad de las personas y de sus familias para proveer los
recursos necesarios a fin de garantizar su subsistencia digna como seres humanos. En ese
sentido, recuerda la Vista Fiscal que no esta dado al legislador diferenciar en la norma
demandada entre gastos de administracion y gastos destinados a la prestacion del servicio
de salud, puesto que tanto los unos como los otros se cubren con recursos provenientes del
POS, recursos que se encuentran incorporados en un todo indivisible tanto respecto de los
costos que demanda la organizacién como los que garantizan la prestacién del servicio

publico de salud.

Para el Procurador, el Legislador no puede establecer un limite a la proteccién de estos
recursos, o destinar directa o indirectamente un porcentaje de ellos a fines diferentes a la
atencion de los servicios previstos por el Constituyente, por cuanto la proteccién consagrada
en el articulo 48 de la Carta no establece limitacién alguna. En concepto de ese despacho,
entonces, se trata de un gravamen impositivo que recae sobe un porcentaje de la UPC,
generando una situacién contraria a las provisiones de la Constitucién. Por las razones

enunciadas, solicita que se declare inconstitucional la expresion acusada.
VII. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
Competencia

1. La Corte Constitucional es competente para conocer de la presente demanda en virtud del
articulo 241 numeral 4 de la Carta, ya que la disposicién acusada hace parte de una Ley de la

republica.

El asunto bajo revisién



2. El demandante considera que la expresion “diferentes a los que financian gastos
administrativos” contenida en la norma acusada, es contraria al articulo 48 superior, por
cuanto desconoce el mandato constitucional que prohibe destinar y utilizar los recursos de la
seguridad social en salud para fines diferentes a ella, en la medida en que grava con el
impuesto a las transacciones financieras, recursos de la unidad de pago por capitacién UPC.
En su opinidn, estos recursos no pueden ser objeto de ningln gravamen, pues tanto los
destinados obligatoriamente a la prestacién del servicio de salud como los destinados a los
gastos administrativos, son de caracter parafiscal, en la medida en que estan afectados en su
totalidad a la prestaciéon de los servicios de seguridad social en el Plan Obligatorio de Salud
POS.

3. Para los representantes de la Direccién Nacional de Impuestos y Aduanas Nacionales
-DIAN-, y de los Ministerios de Proteccidon Social y de Hacienda y Crédito Publico, la
expresion acusada debe ser declarada exequible en la medida en que los gastos
administrativos a los que hace alusién la norma no son gastos destinados a la prestacion de
los servicios de salud, que segun su opinién, son los Unicos que tienen destinacion especifica.
Para algunos de los intervinientes, tales gastos se derivan de ingresos que son de propiedad
de las EPS o ARS, o derivados de contratos de medicina prepagada o de seguros médicos,
por lo que al no ser necesariamente parte del POS, podrian ser libremente gravados. Para
otros intervinientes, son gastos que forman parte de las UPC del sistema, pero que pueden
ser gravados por no estar destinados especificamente a la asistencia en salud sino al tema
administrativo. Finalmente, para uno de los intervinientes, al estar separadas las cuentas de
las EPS y ARS en lo que respecta a los ingresos del sistema general de seguridad social en
salud SGSSS vy los recursos propios, es posible gravar los recursos de tales entidades con

respecto a sus gastos administrativos, sin que ello sea contrario a la Constitucion.

La Vista Fiscal y el Instituto Colombiano de Derecho Tributario, consideran, por el contrario,
que no le es dable al Legislador hacer una diferenciacién de los recursos del SGSSS, para asi
separar de su destinacion especifica una parte de tales ingresos con el pretexto de que son
gastos administrativos. Para estos intervinientes, los recursos destinados a los gastos
administrativos son de la esencia misma del funcionamiento eficiente y eficaz del Sistema,
por lo que la frase acusada es a su juicio inconstitucional, en la medida en que ello implica
efectivamente destinar estos recursos a unos propdsitos diferentes a los establecidos en el

articulo 48 del estatuto superior.



4. Conforme a lo anterior, el problema constitucional que plantea la presente demanda es
establecer si gravar con el impuesto a las transacciones financieras (GMF) las operaciones
financieras de las EPS realizadas con recursos de la seguridad social en salud, en lo que tiene
relacién con los gastos administrativos, vulnera el articulo 48 de la Constitucién, que prohibe
destinar y utilizar los recursos de la Seguridad Social en Salud para fines diferentes a ella. A
fin de responder este interrogante, la Corte recordarad brevemente i) cual es el alcance de la
potestad configurativa del legislador en materia tributaria, especialmente en relacién con el
derecho a la seguridad social en salud, y ii) analizard si el articulo acusado, que no exime los
mencionados gastos administrativos del impuesto a las transacciones financieras (GMF), se

encuentra o no ajustado a la Carta.
La Sequridad Social en Salud y la libertad configurativa del legislador en materia tributaria.

5. Constitucionalmente, la seguridad social en salud puede ser descrita como un derecho de
caracter prestacional consagrado en el articulo 48 del estatuto superior, que se instituyé
como un mandato dirigido a nuestro Estado Social de Derecho, a fin de consolidar un sistema
conformado por entidades y procedimientos tendientes a ofrecer una cobertura general de

las contingencias que puedan llegar a afectar la salud de las personas.

El proposito fue el de lograr, con sujecién a los principios de eficiencia, continuidad,
universalidad, buena fe y solidaridad, el bienestar de la comunidad y en especial la
prevencion, promocion y proteccién de su salud y el mejoramiento de la calidad de vida de

los asociados.

En atencién a los articulos 48, 49, 365 y 366 de la Carta, la seguridad social ha sido
considerada a su vez, como un servicio publico de caracter obligatorio que se presta por las
autoridades o por los particulares, bajo la regulacién, direcciéon, vigilancia y control del
Estadol. La Ley 100 de 1993 y los decretos reglamentarios, consolidan precisamente la
estructura y funcionamiento de este servicio a través de un sistema que se ha denominado

de Seguridad Social en Salud.

6. Es pertinente recordar que la destinacién y uso de los recursos de la seguridad social, por
mandato constitucional expreso, tienen una destinacién especifica, es decir que éstos no
pueden dedicarse a fines diferentes a los propdsitos establecidos para el sistema conforme a

lo prescrito por el articulo 48 de la Carta, que consagra expresamente que “no se podran



destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la seguridad social para fines

diferentes a ella”.

Ha sido reiterada la jurisprudencia de esta Corporacién que ha manifestado precisamente
que los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud son parafiscales en la
medida en que se cobran de manera obligatoria a un grupo de personas cuya necesidad en
salud se satisface con tales recursos. Las contribuciones parafiscales han sido definidas como
gravamenes establecidos con caracter obligatorio por la ley, que afectan a un determinado
grupo y se utilizan en beneficio de ese mismo sector. Se trata de una forma de intervencion
del Estado en la economia destinada a extraer ciertos recursos de un sector econémico, para
ser invertidos en el propio sector, al margen del presupuesto nacional. Es su afectacién

dirigida a un proposito especifico la caracteristica fundamental de estos recursos.2
Sobre este caracter parafiscal de los recursos de la Seguridad Social ha dicho la Corte que:

“La cotizacion para la seguridad social en salud es fruto de la soberania fiscal del Estado. Se
cobra de manera obligatoria a un grupo determinado de personas, cuyos intereses o
necesidades en salud se solucionan con los recursos recaudados. Los recursos que se captan
a través de esta cotizacién, no entran a engrosar las arcas del presupuesto nacional, pues
tienen una especial afectacion, y pueden ser verificados y administrados tanto por entes
publicos como por personas de derecho privado. La tarifa de la contribucién no se fija como
una contraprestacién equivalente al servicios que recibe el afiliado, sino como una forma de

financiar colectiva y globalmente el sistema Nacional de Seguridad Social en Salud. (...)

Las caracteristicas de la cotizacién permiten afirmar que no se trata de un impuesto, dado
que se impone a un grupo de personas para financiar un servicio publico determinado. Se
trata de un tributo con destinacién especifica, cuyos ingresos, por lo tanto, no entran a
engrosar el presupuesto nacional. La cotizacién del sistema de salud tampoco es una tasa,
como quiera que se trata de un tributo obligatorio y, de otra parte, no genera una
contrapartida directa y equivalente por parte del Estado, pues su objetivo es el de asegurar
la financiacion de los entes publicos y privados encargados de prestar el servicio de salud a

sus afiliados.

Segun las caracteristicas de la cotizacidn en seguridad social, se trata de una contribucién

parafiscal, distinta de los impuestos y las tasas.(...)"3



Bajo estos supuestos, los recursos que se reciben en materia del Sistema de Seguridad Social
en Salud no entran a formar parte del presupuesto nacional sino que, por su afectacidn,
pertenecen al Sistema. De alli que se considere que la tarifa de la contribucién que se exige a
los afiliados no sea una contraprestacion equivalente al servicio que reciben, ni tampoco
dineros que engrosan el presupuesto nacional, sino que representan una forma de financiar

colectiva y globalmente el Sistema de Seguridad Social mencionado.4

Las personas afiliadas al régimen subsidiado en salud se vinculan a través del pago de una
cotizacién subsidiada total o parcialmente con recursos fiscales o de solidaridad. Forma parte
de este régimen por consiguiente, la poblacion mas vulnerable del pais5. Los recursos del
régimen subsidiado de salud son de origen netamente publico6, pues ellos provienen del
Sistema General de Participaciones, de los recursos de cofinanciacién derivados de la
segunda subcuenta del Fondo de Solidaridad y Garantia, asi como de los recursos producto
del esfuerzo fiscal territorial que se destinen a esos efectos. Con cargo a dichos recursos se
reconoce a las ARS, por cada uno de sus afiliados, la denominada unidad de pago por
capitacion subsidiada UPS-S. Las ARS tienen derecho, entonces, a recibir por la organizacién

y gestion del POS-S, como retribucién una proporcion de la UPC-S vigente.

8- Las personas vinculadas al régimen contributivo por el contrario,-precisamente porque
cuentan con una mayor capacidad econdmica -, cotizan al sistema mediante una contribucién
obligatoria, siendo las EPS, como entidades administradoras de este régimen, las encargadas
de recaudar las cotizaciones de los afiliados, de facilitar la compensacién con el Fosyga, y de
hacer un manejo eficiente de los recursos de las UPC. En efecto las EPS reciben igualmente
una unidad UPC por cada beneficiario del sistema. El resto va al Fondo de Solidaridad y

Garantia. Asi, tal y como lo sefialé esta Corporacién en la sentencia SU-480 de 1997:

“La seguridad prestada por la EPS tiene su soporte en la totalidad de los ingresos del régimen

contributivo, por consiguiente forman parte de él:

a) Las cotizaciones obligatorias de los afiliados con un maximo del 12% del salario base de

cotizacién el cual no puede ser inferior al salario minimo.

b) También ingresan a este régimen contributivo las cuotas moderadoras los pagos
compartidos las tarifas y las bonificaciones de los usuarios.



c) Ademas los aportes del presupuesto nacional.

Lo importante para el sistema es que los recursos lleguen y que se destinen a la funcién

propia de la seguridad social”.

9. Bajo estos supuestos, es necesario tener en cuenta que la UPC es el valor per capita
establecido como valoracién por el sistema, que se le reconoce a las EPS y ARS por la
prestacion de los servicios de POS y POSS, en funciéon del perfil epidemioldgico de la
poblacién correspondiente, de los riegos cubiertos y de los costos de prestacion del servicio

en condiciones medias de calidad, tecnologia y hoteleria7.

De alli que las cotizaciones que hacen los usuarios del sistema de salud, al igual que las
tarifas, copagos y bonificaciones, sean dineros que las EPS administran, sin que se confundan
con su patrimonio, porque tal y como lo ordena el articulo 182 de la ley 100 de 1993, las
entidades promotoras de salud deben manejar los recursos de la sequridad social originados
en las cotizaciones de los afiliados en cuentas independientes del resto de bienes y rentas
de la entidad8. En este sentido, las UPC no son recursos que puedan catalogarse como rentas
de las EPS, porque las cotizaciones que hacen los afiliados y demas ingresos del POS, no le
pertenecen a quien las cancela ni se manejan en cuentas individuales, sino que forman parte

del sistema en general y por consiguiente le pertenecen a él.

10. Una vez aclarada la naturaleza de los recursos del sistema de seguridad social, en
necesario determinar cual es la competencia del legislador en estas materias para establecer
si acorde con sus compromisos constitucionales, la expresion acusada responde o no con las

disposiciones y principios de la Carta.
Potestad impositiva y recursos del SGSSS

11- En virtud de la potestad legislativa consagrada en la norma superior, el Congreso de la
Republica puede establecer contribuciones fiscales y parafiscales (Art. 150-12 y 338 C.P.) y
exenciones, en los términos que le sefale la Constitucién y la ley. Igualmente, las asambleas
y concejos, acorde con sus atributos constitucionales y legales, y segln las necesidades de
sus propios territorios, también tienen esta potestad. Con todo, unos y otros estan limitados
por los principios de legalidad, equidad tributaria y progresividad, que exigen un manejo

respetuoso y proporcionado de las imposiciones tributarias. A su vez, los limites fijados por



la Constituciéon son perentorios. De alli que si bien la Carta establece que el Congreso
ostenta una soberania fiscal en todo el territorio nacional, ella no es absoluta, ya que debe
respetar los mandatos constitucionales, y en particular no puede vulnerar las prohibiciones
constitucionales. Por ejemplo, no puede la ley conceder exenciones o tratamientos
preferenciales a los tributos de propiedad de las entidades territoriales (Art. 150-12, 154,
294, 317, 338 y 362 CP.). En ese orden de ideas, con respecto a los recursos del Sistema de
la Seguridad Social, ya que el legislador no puede en modo alguno desvirtuar los especificos
mandatos de la Constitucién, so pena de invadir un ambito ajeno a su competencia, y por ello
no podra destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para fines

diferentes a ella, porque perentoriamente el articulo 48 superior lo prohibe.

12. En relacién con las exenciones tributarias, esta Corte sefiald, en la sentencia C-1107 de
2001, M.P. Jame Araujo, que tales exenciones podian tener como propédsito: 1) la
recuperacion y desarrollo de dareas geograficas gravemente deprimidas en razén de
desastres naturales o provocados por el hombre. 2) EI mejoramiento patrimonial de
empresas o entidades que ofrecen bienes o servicios de gran sensibilidad social; 3) el
incremento de la inversion en sectores altamente vinculados a la generaciéon de empleo
masivo; 4) la proteccion de determinados ingresos laborales; 5) la proteccion a los cometidos

de la seguridad social y 6) en general, una mejor redistribucion de la renta global.

Debe resaltarse especialmente a este respecto, - en razén a los cargos de la demanda-, que
el numeral 5 descrito es de especial relevancia, ya que la razonabilidad de la exclusién de
las operaciones realizadas con los recursos del Sistema General de la Seguridad Social ha
sido ampliamente reconocida por esta Corporacion, no solamente por ser ellos recursos de
caracter parafiscal, como se dijo, sino muy especialmente por existir el articulo 48 de la Carta
tantas veces enunciado, que fundamenta contundentemente esta exclusiéon e impone en

este sentido un limite elocuente al Legislador.

13. Ahora bien, para determinar el alcance del Congreso en las exenciones impuestas en el
articulo acusado, es importante recordar que esta Corporacién se ha pronunciado en varias
ocasiones sobre disposiciones tributarias acusadas, relacionadas con gravdmenes a las

transacciones financieras, especialmente respecto de cargos dirigidos a expresar como en



este caso, que existia una afectacion de la  destinacidon especifica de los recursos del

régimen de seguridad social en salud, en abierta oposicién a la Constitucion.

Asi, la sentencia C-731 de 2000. M.P, Antonio Barrera Carbonell, analizé si la ley podia fijar a
favor de la Superintendencia Nacional de Salud y a cargo de las entidades controladas por
ésta, - con miras a sufragar los costos que implica esa vigilancia -, una tasa contributiva en
cabeza de las entidades prestadoras del servicio de salud con los recursos consolidados en
cabeza de estas entidades. En esa oportunidad la Corte sefiald, que la técnica utilizada por el
legislador de determinar que los propios organismos vigilados financiaran mediante una tasa,
el control de sus actividades por parte de la Superintendencia de Salud, era connatural al
sistema de seguridad social en salud, en la medida en que tanto la actividad desempefada
por las entidades administradoras como su vigilancia propendia por el logro del buen
funcionamiento y eficiencia de los servicios prestados. La mencionada sentencia concluyé
que financiar tales costos era consustancial a la prestacidn del servicio publico y concluyé al
respecto:

“Es cierto que los recursos que financian la seguridad social constituyen en su mayor medida
recursos parafiscales, como lo es también que el pago de la tasa por las empresas
promotoras de salud supone de hecho una reduccién de sus recursos en una proporcion igual
al valor de aquella. Pero de ello no se deriva la inconstitucionalidad de la norma acusada
porqgue, como se expresé antes, es de la esencia de la prestacidon del servicio de vigilancia y
control; y por ello, constituiria un contrasentido que, de una parte, el articulo 48 en
referencia prohiba destinar porcién alguna de los recursos de la seguridad social a otras
finalidades y, de otra, exigiera en su primer inciso que la seguridad social sea objeto no sélo

de la direccién y coordinacidn, sino también del control por el Estado (...)

De lo expresado de deduce que la prohibicion de utilizar los recursos de la seguridad social
para fines diferentes, alude a la restriccién de su manejo en programas distintos, asi estén
dirigidos a satisfacer otras necesidades basicas de similar importancia dentro del plexo de las
necesidades sociales, mas dicha restriccién no se extiende a las actividades de control y

vigilancia que son inherentes al servicio publico”.

En este sentido, puede decirse que la ratio decidendi de la sentencia se orientd a permitir la

implementacién de la tasa en favor de la Superintendencia de Salud, en la medida en que



esos dineros estaban vinculados inescindiblemente al Sistema de Seguridad en Salud, al ser

la administracion y la vigilancia elementos indispensables para la efectividad del sistema.

14- Por otra parte, en la Sentencia C-363 de 2001, se estudiaron los cargos formulados
contra el articulo 17 de la ley 608 de 2000 referente a la creaciéon de un impuesto que
aparentemente gravaba los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud. Esta
Corporacion resalté en esa oportunidad, que la norma habia sido cuidadosa en dejar
claramente estipulada una exencidn tributaria a la totalidad de recursos pertenecientes al
SGSSS, conforme se desprendié de la lectura sistematica de la ley y de otros articulos no
revisados por el demandante. Por consiguiente, al no existir un gravamen sobre tales

recursos en aquella ocasidn, la norma fue declarada exequible.

15- Posteriormente, la Sentencia C-828 de 2001, M.P., Jaime Cérdoba, se sefial6 que el
gravamen a los movimientos financieros relacionado con las transacciones hechas entre las
EPS y las IPS que no tienen distincidn entre los contratos de prestacién de servicios de salud
cubiertos por el POS y los contratos de sobreaseguramiento en salud propios de los planes
complementarios y demas servicios ofrecidos por los entes de salud, grava efectivamente
los recursos que si le pertenecen al sistema, destinandolos a fines diferentes a los de la
Seguridad Social, lo cual constituye una violacién a lo previsto en el articulo 48 de la
Constitucion Politica. En esa oportunidad, la Corte dijo precisamente que el “impuesto
indirecto establecido para las transacciones financieras que afecta las relaciones entre las
EPS y las IPS, altera las condiciones de prestacién del servicio de salud y saca del ciclo del
sistema, recursos indispensables para cumplir con el mandato constitucional de universalizar
y optimizar el servicio de seguridad social en salud.” Por consiguiente la corte declaré
constitucional el articulo acusado, pero en el entendido que las transacciones financieras
entre las EPS y las IPS y entre las ARS y las IPS con motivo de la prestacién del Plan
Obligatorio de Salud, debian ser incluidas en la exencidn tributaria establecida por la norma

acusada.

16- A su vez, la sentencia C-734 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda, confirmd que la ley que
intervenga en el sector salud no puede contravenir en modo alguno el mandato
constitucional de la destinacién especifica de los recursos de la seguridad social establecida
en el articulo 48 de la Carta. Al respecto, la Corte recordd que la norma constitucional

sefialada es de caracter imperativo y absoluto y no contempla excepciones, por lo que en su



calidad de mandato superior debe ser obligatoriamente respetada.

17- La sentencia C-572 de 2003, M.P Jaime Araujo Renteria, realizé un analisis del articulo 48
de la Ley 788 de 2002, relacionado con el cargo establecido en el sequndo inciso del numeral
décimo acusado, que establecié una exencién hasta del 50% en el pago de gravamen sobre
las operaciones o transacciones financieras realizadas por las IPS con los recursos
correspondientes de los giros recibidos de las EPS y de las ARS, por concepto del pago del
POS.

En esa oportunidad, esta Corporacién considerd que con esa exenciéon no se contraria la
destinacion especial de los recursos del POS, porque dada la imposibilidad de distinguir
dentro de los ingresos de las IPS, aquellos correspondientes a un servicio de salud amparado
por la parafiscalidad, la determinacién del 50% es razonable, especialmente cuando, antes
de la ley 788 de 2002, no gozaban de ninguna exencion. Al respecto, la Corte se concluyé
que la exencién se justificaba “en la medida en que los recursos correspondientes a los giros
que reciben las IPS por concepto de pago del POS, se hallan vinculados sélo parcialmente al
cubrimiento de las prestaciones propias del sistema de salud, quedando al margen otros
rubros relativos a gastos administrativos y utilidades, los cuales no pueden gozar de
exencion alguna al tenor de la norma cuestionada”. Por las anteriores razones, la Corte
declaré exequible la expresién “hasta un 50%"” contenida en el inciso 22 del numeral 109 del

articulo 48 de la ley 788 de 2002, por los cargos de la demanda.

18- Finalmente, la sentencia C-1040 de 2003. M.P. Clara Inés Vargas, analizé si las EPS

podian ser gravadas o no con el impuesto de industria y comercio y sostuvo lo siguiente:

“Teniendo en cuenta que conforme al articulo 48 Superior, todos los recursos de la seguridad
social deben estar afectos a los objetivos de este servicio publico, por tratarse de recursos
parafiscales, en la configuracién legal de la Unidad de Pago por Capitacién se encuentran
incorporados en un todo indivisible, los costos que demanda la organizacién y los que

garantizan la prestacién del servicio publico de salud. (...)

Existe entonces un vinculo indisoluble entre el caracter parafiscal de los recursos de la
seguridad social en salud y la Unidad de Pago por Capitacion, pues al fin y al cabo dicha
unidad es el reconocimiento de los costos que acarrea la puesta en ejecucién del Plan

obligatorio de salud por parte de las EPS y las ARS. En otras palabras, la UPC tiene caracter



parafiscal, puesto que su objetivo fundamental es financiar en su totalidad la ejecucién del
POS. (...)

Ahora bien, como la UPC tiene caracter parafiscal, la consecuencia légica es que todos los
recursos que la integran, tanto administrativos como los destinados a la prestacién del
servicio, no pueda ser objeto de ningln gravamen, pues de serlo se estaria contrariando la
prohibicién contenida en el articulo 48 superior de destinar los recursos de la seguridad

social para fines diversos a ello.

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

de ese objetivo fundamental.(...)” (Las subrayas estan fuera de texto original).”

19- Conforme a lo anterior, es reiterada la jurisprudencia de esta Corte Constitucional que
reconoce el caracter parafiscal de los recursos a la seguridad social en salud y su destinacién
especifica, conforme al articulo 48 de la Carta, precisamente debido al fin constitucional de
asegurar la vigencia y prosperidad del sistema de seguridad social en salud. Este caracter de
esos recursos ha permitido que se haga extensiva la exencidn tributaria a recursos del
sistema relacionados con transacciones entre las IPS y las ARS, y entre éstas Ultimas con las
EPS, - como se dio en el caso del gravamen a las transacciones financieras-. Igualmente esta
doctrina ha precisado que estos dineros del sistema de seguridad social no pueden estar
sometidos a impuestos, puesto que esos gravamenes harian que parte de los recursos de la
seguridad social no estuvieran destinados especificamente a financiar la seguridad social ya
que, debido a los tributos, serian en la practica trasladados al presupuesto general y
terminarian sufragando otros gastos, lo cual vulnera el perentorio mandato del articulo 48
superior, segun el cual, “no se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de

la Sequridad Social para fines diferentes a ella.”

Con base en las anteriores conclusiones, entra la Corte a analizar los cargos especificos de la

demanda contra la expresidon acusada.



La expresién acusada del articulo 48 de la ley 788 de 2002 y los cargos de la demanda.

20. Para el actor, la jurisprudencia constitucional ha sido reiterativa en el interés de asegurar
qgue los recursos del sistema de seguridad en salud, sirvan precisamente para ampliar,
fortalecer y aseqgurar la efectividad de las actividades que en él se realizan. Por eso, en su
opinidén, la salvedad que se hace en la norma acusada en relacién con los gastos
administrativos del sistema, que no son cubiertos con la exencidn tributaria al gravamen a
las transacciones financieras, es contraria al articulo 48 de la Carta y a la previsiones

constitucionales antes dichas.

21. Para iniciar el estudio, la Corte parte del texto normativo acusado, el cual establece que
estan exentas del impuesto al gravamen a los movimientos financieros las “operaciones
financieras realizadas con recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud, de las

EPS y ARS diferentes a los que financian gastos administrativos (..).”

Como se desprende de la misma norma, ésta hace alusion a las operaciones financieras
realizadas con los recursos del sistema de seguridad social puesto que el encabezado de Ila
disposicion excluye de dicho gravamen las operaciones financieras de las EPS y ARS
realizadas “con recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud”. En principio y
acorde a su tenor literal, estan exentas del impuesto las operaciones que tengan que ver con
estos recursos, salvo aquellas “operaciones financieras realizadas con recursos del Sistema...

gue financian gastos administrativos”.

Asi, de la disposicién normativa puesta a consideraciéon de la Corte se desprende claramente
que el Legislador establece dos categorias de recursos del sistema de seguridad social en
salud: i) aquella que implica gastos de administracién del sistema, para aplicarle a esta
categoria el impuesto y; ii) aquella que implica los demds gastos o responsabilidades del

sistema; recursos estos Ultimos que se encuentran exentos.

22- La pregunta que se hacen algunos de los intervinientes es si el Legislador validamente
puede distinguir de esta forma los recursos del sistema y establecer dos categorias
separadas con un tratamiento diverso, o si estos ingresos constituyen un todo inescindible,
con una vocacién Unica al servicio del sistema, que no pueden ser subdivididos de esta

forma.



23- Para esta Corporacién, conforme a lo dicho hasta el momento y especialmente en
relacién con el precedente fijado en la sentencia C-1040 de 2003, es necesario reafirmar que
todos los recursos que integran la UPC, tanto los administrativos como los destinados a la
prestacién del servicio de salud forman parte del Sistema General y por consiguiente han
sido separados constitucionalmente para el cumplimiento de los fines propios de su
destinacion especifica. Por ello no es dable al legislador hacer una separacién tajante o
establecer fronteras entre los recursos de la seguridad social destinados a la administracién
del sistema y aquellos destinados a sufragar especificamente el acto médico, por cuanto sin
estructuras administrativas que sustenten los servicios médicos, éstos no podrian ser llevado
a cabo. Este punto ya habia sido sefialado por esta Corte frente a una demanda que
cuestionaba que una parte de la UPC fuera dedicada a gastos administrativos de las ARS,
pues el actor consideraba que de esa manera se desviaban recursos de la seguridad social a

otros propdsitos. La Corte rechazé ese cargo y dijo al respecto:

“En tal contexto, jseria razonable suponer que la financiaciéon de esa labor administrativa es
un desvio de los recursos de salud? Obviamente que no, pues sin esas tareas de

coordinacion, no seria posible la realizacién eficiente de los actos médicos.

En tal contexto, no es razonable suponer que los gastos en que incurran las ARS para llevar a
cabo su labor de administracién del RS, y la legitima ganancia que esas entidades tienen
derecho a obtener (Ver sentencia SU-480 de 1997. MP Alejandro Martinez Caballero.
Fundamento 7), representen una desviacién de los recursos de seguridad social. Otra cosa
seria que la ley autorizara a esas entidades a utilizar esos fondos para labores sin relacién
con la prestacion de los servicios de salud en el RS. Pero ello no es asi, ya que, como bien lo
destacan varios intervinientes, el ordenamiento ha sido cuidadoso en evitar que esos dineros
se confundan con el presupuesto general de las ARS. Estas entidades deben diferenciar los
recursos provenientes del RS de sus dineros propios, de conformidad con lo sefialado tanto
en el numeral 5 del articulo 24 como en el articulo 25 del decreto 1895 de 1994,
precisamente para asegurar que los recursos de seguridad social no sean destinados a otros
fines”9.

En ese orden de ideas, si es necesario que una parte de los recursos del SGSSS sean



dedicados a gastos administrativos, precisamente para que el sistema pueda operar y
puedan ser realizados los actos médicos, entonces es obvio que los dineros destinados a
financiar esos gastos administrativos son recursos del sistema de seguridad social, que no
pueden entonces ser gravados, ya que dichos gravamenes implican que una parte de esos
ingresos entraria a engrosar el presupuesto general, con lo cual un componente de los
dineros de la seguridad social es destinado a otros propdsitos, con clara vulneracién de la

prohibicién prevista en el articulo 48 superior.

24- Notese que en materia de tasas, esta Corporaciéon considerd viable destinar unos
recursos del sistema, al cubrimiento de los gastos relacionados con el control mismo de la
actividad realizada por las entidades que conforman el régimen de seguridad social, a través
de la Superintendencia de Salud. Sin embargo, el fundamento de esta consideracién fue
precisamente que tales recursos contribuian a hacer mas efectivo, eficiente y operante el

sistema en la medida en que el control era connatural a él.

En este caso concreto, por el contrario, los recursos separados al interior del sistema que
supuestamente corresponden a gastos administrativos son retirados del sistema y destinados
a engrosar el presupuesto nacional, circunstancia que afecta financieramente y en cuanto a

su propdsito, la seguridad social.

25. En este sentido, es pertinente recordar que, conforme a las disposiciones legales, y en
especial, al articulo 182 de la ley 100 de 1993, los ingresos de las EPS surgen de los
recaudos que éstas hacen en cuanto a las cotizaciones que reciben de los afiliados y de la
UPC que reciben por concepto de reconocimiento a los servicios prestados. En ese orden de
ideas, si bien en virtud de esta norma, los recursos de la seguridad social y de los propios de
las EPS deben estar separados en cuentas independientes, es importante resaltar que la
expresién acusada no hace referencia a los recursos propios de las EPS o ARS, como
impropiamente los consideran algunos de los intervinientes, sino que hace alusion
claramente a los gastos administrativos de esas entidades financiados con dineros del
sistema de seguridad social puesto que, como ya se explicd, la disposicion parcialmente
acusada excluye del gravamen las operaciones financieras de las EPS y ARS realizadas “con

recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud”

26- La Corte considera que los recursos propios de las EPS y ARS producto de sus ganancias,



de los contratos de medicina prepagada, publicidad y demas actividades son ingresos que
pueden ser gravados ya que especificamente esos dineros no son de la seguridad social.

Esta tesis la ha sostenido la Corte en multiples oportunidades10, en la medida en que éstos,
al no ser recursos del sistema sino propios de la actividad mercantil de estas entidades, no
llevan implicita la destinacién especifica dirigida especificamente hacia la proteccién de la
salud. En este sentido, nada limita al legislador para que decida gravar este tipo de recursos,
que se insiste, no forman parte del sistema de seguridad social y por ende nada tienen que
ver con los gastos propios de la actividad compleja que suscita el engranaje de la seguridad
social. Son los recursos después del ejercicio los que claramente estan en cabeza de la EPS o
de la ARP, y sobre ellos es libre el legislador para imponer los gravdmenes que considere
necesarios, respetando evidentemente los principios tributarios y los criterios de

proporcionalidad.

27. El problema de la norma acusada es que no distingue con claridad los gastos
administrativos de las EPS y las ARS financiados con recursos del sistema de seguridad
social, que no pueden ser gravados, y los gastos y recursos de dichas entidades que son
propios, que podrian eventualmente estar sujetos a impuestos, lo cual lleva necesariamente
a la confusion intrinseca sobre unos y otros recursos. Como se sabe, ante la complejidad para
determinar el alcance de los ingresos de las EPS, ARS e IPS, por gastos de administracion, el
Legislador ha tendido a establecer presunciones juridicas, como aquella que dice respecto de
las ARS, que no menos del 85% de la UPC debe ser destinado a la prestacion de servicios de
salud. Pero, jquiere ello decir entonces que se puede gravar el 15% restante porque se
supone gque no son gastos especificamente destinados a la prestacion de servicios de salud?

Obviamente que no porque, primero, ninguna norma dice que el porcentaje de
administracion sea efectivamente el 15% restante, por lo que puede ser menos, segun las
necesidades del servicioll. Ademas, estos recursos, que forman parte de la UPC, son dineros
que integran el sistema y por consiguiente no pueden ser gravados, teniendo en cuenta que
a pesar de ser aparentemente administrativos, son esenciales para garantizar la actividad
propia del sistema. Y es que, como ya se explicd, la prestacion de los servicios de salud

requiere soportes administrativos, que implican costos, que tienen que ser financiados.

28. En mérito de lo anteriormente sefalado, y de conformidad con los precedentes
previamente fijados por esta Corporaciéon en este tema, para la Corte es evidente que los

gastos administrativos del sistema, - que no son necesariamente los gastos propios de las



EPS y ARP - forman parte de la seguridad social en salud y por consiguiente tienen una
destinacion especifica establecida de antemano por el Constituyente. La expresién acusada,

contenida en el articulo 48 de la ley 788 de 2002, sera entonces declarada inexequible

VIII. DECISION

La Corte Constitucional de la Republica de Colombia, en nombre del pueblo y por mandato de
la Constitucién,

RESUELVE

DECLARAR INEXEQUIBLE la expresidon “diferentes a los que financian gastos administrativos”
contenida en el articulo 48°, numeral 10 de la Ley 788 de 2002, “Por la cual se expiden
normas en materia tributaria y penal del orden nacional y territorial; y se dictan otras

disposiciones.”

Notifiguese, comuniquese, cumplase, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte

Constitucional y archivese el expediente
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