DINEROS DEL SISTEMA DE SALUD - Destinacion especifica

[E]n el marco de la salud, no solo los gastos que directamente se asocian a la
actividad médica estan protegidos por la regla de destinacion especifica, sino
todos los indirectos —operativos, de funcionamiento, etcétera—, por ende, estos
tampoco pueden ser hechos generadores de gravdmenes tributarios. Todo lo
anterior, se insiste, siempre que estas erogaciones sean sufragadas con dineros
pertenecientes al sistema general de seguridad social, al cual, valga aclarar,
también se adscribe, entre otros, el componente de salud del sistema general de
participaciones en virtud de lo estipulado en el articulo 47 de la Ley 715 de 2001.

ESTAMPILLA PRO DESARROLLO DEPARTAMENTAL - No puede
establecerse respecto de dineros del sistema de salud con destinacion
especifica / DINEROS DEL SISTEMA DE SALUD - No se pueden gravar /
EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO — No pueden gravar con la estampilla
pro desarrollo las operaciones que se realicen con dineros del sistema
general de seguridad social en salud

En literal a) del articulo 3 de la ordenanza 012 del 7 de mayo de 2009 (estampilla
pro desarrollo) se mira claramente que el gravamen tiene como hecho generador
“... todos los contratos y convenios con sus modificaciones, suscritas por (...)
Empresas Sociales del Estado...”. Alli no se especifica que seran los de dotacion
u obras de infraestructura —por lo que quedan comprendidos en esa formulacion,
incluso, los que se celebran con las EPS o con los mismos profesionales de la
Salud que se vinculan mediante la modalidad de contrato de prestacion de
servicios—, y si asi lo hiciera en nada cambiaria la conclusion de la Sala, pues, se
insiste, para que se active la proteccion del articulo 48 de la Constitucion, basta
gue las operaciones se realicen con dineros propios del sistema de salud; maxime,
en tratAndose de una E.S.E. cuyo objetivo misional se contrae de manera estricta
y precisa a la prestacion de servicios en ese ramo, lo cual lleva a entender que,
por regla general, los contratos y convenios que celebre —como contratante o
contratista—, asi sean para adquirir insumos, tiene como proposito mayor la
atenciéon médica de la poblacién. Nétese, ademas, que el articulo 7° de dicha
ordenanza no consagra ningun tipo de exenciéon que pueda ser aplicada a los
casos descritos en precedencia —que, valga decir, constituyen apenas una
muestra representativa del inmenso conjunto de situaciones que hacen parte de la
practica diaria de ese tipo de instituciones—. De ahi que en cuanto subsista en la
norma cualquier margen de inteleccion para gravar recursos de la salud con
destinacion especifica, esta posibilidad debe ser excluia del ordenamiento juridico,
como bien lo aseveré el Tribunal de primera instancia.

ESTAMPILLA PRO HOSPITALES - — No puede establecerse respecto de
dineros del sistema de salud con destinacion especifica / DINEROS DEL
SISTEMA DE SALUD - No se pueden gravar / EMPRESAS SOCIALES DEL
ESTADO - No pueden gravar con la estampilla pro hospitales las
operaciones que se realicen con dineros del sistema general de seguridad
social en salud

Algo similar ocurre con el articulo 3 de la ordenanza 011 del 3 de julio de 2007
(estampilla pro hospitales), en cuanto prefigura que “... la Estampilla Pro-
Hospitales Universitarios de Risaralda, sera de uso obligatorio en los contratos y
sus modificaciones que impliguen adiciones al valor inicialmente pactado,
celebrados (...) en las Empresas Sociales del Estado del orden departamental y
municipal...”. Ello, leido en armonia con lo previsto en el articulo 10 de dicho acto,
que prefija que “... la presente Ordenanza tiene aplicacién obligatoria (...) en las
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Empresas Sociales del Estado...”. Aqui tampoco existe discriminacion alguna
frente al tipo de contratos que se pueden gravar, ni mucho menos frente al objeto
de los mismos. El tributo tiene un alcance universal, que por la misma razon
alcanza a afectar juridicamente a los que se realicen con cargo a recursos de la
salud con destinacion especifica; lo cual tampoco se atempera con la excepcion
contenida en el reducido universo que representa el articulo 5° de la ordenanza
011 de 2007 para las E.S.E.

NOTA DE RELATORIA. Ver sentencias C-227 de 2002, C-828 de 2001, SU-480
de 1997, C-655 de 2003 y C-1040 de 2003 de la Corte Constitucional.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 48 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 287 NUMERAL 3 / CONSTITUCION
POLITICA — ARTICULO 300 NUMERAL 4 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 338 / LEY 3 DE 1986 — ARTICULO 32/ LEY 645 DE 2001 / LEY 100
DE 1993 — ARTICULO 1 /LEY 100 DE 1993 — ARTICULO 194 / LEY 100 DE 1993
— ARTICULO 195/ DECRETO 1876 DE 1994 — ARTICULO 4

NORMA DEMANDADA: ORDENANZA 012 DE 2009 (7 de mayo) ASAMBLEA
DEPARTAMENTAL DE RISARALDA — ARTICULO 3 LITERAL A (Anulado

parcialmente) / ORDENANZA 011 DE 2007 (28 de junio) ASAMBLEA
DEPARTAMENTAL DE RISARALDA — ARTICULO 10 (Anulado parcialmente)

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Bogota D.C., veintidds (22) de marzo de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion niumero: 66001-23-31-003-2011-00142-01
Actor: JOSE HERNANDO ECHEVERRY DIAZ

Demandado: DEPARTAMENTO DE RISARALDA

Referencia: Nulidad (art. 84 CCA). Sentencia de segunda instancia.
Estampilla Pro Desarrollo sobre Empresas Sociales del Estado.

La Sala procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia de 24 de octubre de 2013, proferida por el Tribunal
Administrativo de Risaralda, que declaré la nulidad condicionada de la expresion
“Empresas Sociales del Estado”, contenida en determinadas disposiciones de las

ordenanzas demandadas, y adopto otras decisiones.

I. ANTECEDENTES
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1.1. LA DEMANDA!

El sefior JOSE HERNANDO ECHEVERRY DIAZ, en nombre propio, presento
demanda en ejercicio de la accién de nulidad consagrada en el articulo 84 del
CCA, a efectos de obtener la nulidad parcial de las Ordenanzas No. (i) 012 del 7
de mayo de 2009 “... estampilla pro desarrollo...” y (ii) 011 del 3 de julio de 2007

“ ”

. estampilla pro hospitales...”, en cuanto contienen la expresion “Empresas

Sociales del Estado”.

1.2. PRETENSIONES

“Que es nulo el articulo 3 de la Ordenanza 012 del 7 de Mayo de 2009 Por
medio de la cual se modifica la Ordenanza 002 de Julio de 1986 que crea la
Estampilla Pro desarrollo para el Departamento de Risaralda y se dictan
otras disposiciones, expedida por la Asamblea del Departamento de
Risaralda, HECHO GENERADOR: en lo pertinente a lo expresado en los
Literales: a)... "Empresas Sociales del Estado"..., b)... "Empresas Sociales
del Estado"..

Que es nulo el articulo 10 de la Ordenanza 011 del 3 de Julio de 2007 Por la
cual se integran las disposiciones relativas a la aplicacion y funcionamiento
de la Estampilla Pro-hospitales Universitarios de Risaralda, expedida por
la Asamblea del Departamento de Risaralda, CAMPO DE APLICACION: en
lo pertinente a lo expresién... "Empresas Sociales del Estado del Orden

Departamental y Municipal"...

Una vez ejecutoriada la sentencia que le ponga fin a la presente accién, se
comunique a la autoridad administrativa que profirié el acto, para los efectos

legales consiguientes™

(Negrillas de la Sala).
1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

El demandante considera violadas las siguientes normas:

! Folios 1-15 del cuaderno 1.
2 Folio 1 del cuaderno 1.
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e Constitucion Politica: arts. 48, 49, 151, 288, 356 y 357.

e Legislacion: Ley 100 de 1993; arts. 68, 91 y 96 de la Ley 715 de 2001; art.
17 del Decreto Ley 1281 de 2002.

e Resolucion 3042 de 2007 del Ministerio de la Proteccion Social.

e Circular Externa 064 de 2010 de la Superintendencia de Salud.

Sostiene que las ordenanzas acusadas, contrariando los preceptos enunciados —
especialmente el articulo 48 Superior-, imponen gravamenes tributarios —
estampillas— a las operaciones realizadas por las E.S.E., que recaen sobre
recursos del sistema general de transferencias y de la salud, que no pueden ser
destinados a fines diferentes a la seguridad social, lo cual supone que estén
exentos de ese tipo de cargas impositivas, tal como lo ensefa la jurisprudencia

constitucional®.

Manifiesta que lo anterior empeora la precaria situacion econémica que atraviesan

no solo las E.S.E. en Risaralda, sino el sistema de salud en general.

Finalmente, aflade que sus contratistas presentan sus propuestas evaluando esa
clase de gastos, razon por la cual es la entidad de salud la que terminan

asumiendo el pago de los mismos; lo cual se replica en toda suerte de casos.

1.4. TRAMITE EN PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Risaralda, en auto de 26 de mayo de 2011* admiti6
la demanda y dispuso las notificaciones, requerimientos, traslados y demas
tramites de rigor.

1.5. CONTESTACION DE LA DEMANDA®

La Gobernacién de Risaralda, por conducto de apoderada, pidié que se “declare la

validez de los articulos de las ordenanzas que se invocan como violados™®.

® Hizo alusion a las siguientes sentencias de la Corte Constitucional: C-1040 de 2013, C-341 de
2007, SU-480 de 1998

* Folios 55-57 del cuaderno 1.

® Folios 95-110 del cuaderno 1.

® Folio 108 del cuaderno 1.
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Por un lado, propuso la excepcion de “ineptitud sustantiva de la demanda”’ por

falencias en la indicacion de las normas violadas u el concepto de violacion y, por

el otro, se opuso a las pretensiones de la demanda, para lo cual se pronuncio asi:

e Los departamentos y sus asambleas disponen de facultades en materia
tributaria, consagradas en los articulos 298 y 338 de la Carta Politica®.

e Los recursos de la salud no se tocan con la estampilla; esta la paga el
contratista y no la entidad publica.

e No estd probada la afectacion directa a dichos recursos a partir de casos
concretos.

e Ninguno de los hechos gravados en las ordenanzas demandadas alude a
los casos aludidos en la “circulares de la Superintendencia”, que, en todo
caso, deben ser definidos por cada entidad descentralizada al aplicarla.

e Las entidades de salud manejan recursos que no provienen directamente
del sistema de salud, y estos deben gravarse®.

e El Ministerio de Hacienda pidio claridad a la Superintendencia de Salud frente
a la Circular Externa 064 de 2010, respecto de la obligacion tributaria de
quienes proveen bienes y servicios a las entidades de salud.

e La estampilla se expidi6 dentro de los limites establecidos por la Ley 3 de
1986 y la Ley 645 de 2001 que permiten su configuracién via asamblea

departamental.
1.6. ALEGATOS DE CONCLUSION EN PRIMERA INSTANCIA

La entidad demandada®® reiter6 las solicitudes y argumentos expuestos en su
escrito de contestacion, en cuanto a la legalidad del cobro de estampillas a las

“

E.S.E., y agregb que “... una vez sean trasladados los recursos a las diferentes
entidades de salud, estos pasan a ser recursos propios que se invertiran de

acuerdo a las necesidades de cada entidad y es a partir de ese momento que es

" Folios 107-108 del cuaderno 1.

® Sostuvo que, en ese mismo sentido, se pronuncid la Seccidon Cuarta del Consejo de Estado
dentro del proceso radicado con el nimero 23001-23-31-000-2007-00473-01.

° Para soportar su argumento transcribié apartes de la sentencia proferida por la Seccion Cuarta
del Consejo de Estado en el expediente 25000-23-27-000-2007-00243-01 (C. P. Hugo Fernando
Bastidas Barcenas).

' Con memorial visible de folios 140-142 del cuaderno 1.
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procedente la aplicacion de las estampillas y por lo tanto, el descuento que por la

celebracion de los contratos se realicen tiene plena validez™.

El Ministerio Publico rindié concepto? en el que pidié acceder parcialmente a las
suplicas de la demanda. De un lado, manifesté que el articulo 3° de la Ordenanza
012 de 2009 viol6 las normas en que debia fundarse, por cuanto dio un alcance

“

equivocado al articulo 32 de la Ley 3 de 1986, “.. al establecer un hecho

generador en los contratos o convenios celebrados por entidades del orden

I3y del otro, se abstuvo de emitir pronunciamiento frente a la nulidad

municipa
del articulo 10 de la Ordenanza 011 de 2007 porque, a su juicio, el actor no

desarrollo el concepto de violacion.

1.7. SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Risaralda, en fallo de 24 de octubre de 2013,

resolvio:

“PRIMERO.- DECLARASE no probada la excepcion de ‘ineptitud sustantiva

de la demanda’ propuesta por la entidad demandada.

SEGUNDO.- DECLARASE que oper6 el fendmeno de la COSA JUZGADA,
respecto del literal b) del articulo 3° de la Ordenanza No. 012 del 7 de mayo
de 20009.

TERCERO.- DECLARASE LA NULIDAD CONDICIONADA de la expresion
‘Empresas Sociales del Estado’ contenida en el literal a) del articulo 3 de la
Ordenanza 012 del 7 de mayo de 2009, en el entendido que no generan la

obligacion de pagar la estampilla Pro-desarrollo los contratos y convenios

suscritos por las Empresas Sociales del Estado con recursos del Sistema

" Folio 141 del cuaderno 1.
12 Folios 144-152 del cuaderno 1.
'3 Folio 151 del cuaderno 1.
% Folios 154-212 del cuaderno 1.
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General de Seguridad Social en Salud que tienen una destinacion especifica,

por las razones expuestas en la parte considerativa de esta sentencia.

CUARTO.- DECLARASE LA NULIDAD CONDICIONADA de la expresion
‘Empresas Sociales del Estado del Orden Departamental y Municipal’
contenida en el articulo 10 de la Ordenanza 011 del 28 de junio de 2007, en

el entendido que la aplicacion de dicha ordenanza que integra las

disposiciones relativas a la aplicacion y funcionamiento de la estampilla Pro-

hospitales universitarios del Risaralda, no comprende los contratos

celebrados por las Empresas Sociales del Estado con recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud que tienen una destinacion especifica,
conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia” (Subrayas de

la Sala).

Para arribar a tal resolutiva expuso, frente al primer numeral, que “... al interpretar

integralmente la demanda (...) es posible determinar el concepto de violacion...™>.

En cuanto atafie al segundo numeral, indicé que ese Tribunal, en sentencias de 11'°
y de 30 de noviembre de 2011%" declaré la nulidad —expulsé del mundo juridico— del
literal b) del articulo 3° de la Ordenanza 012 de 2009, al considerar que la Ley 3° de
1986 no faculté a las asambleas departamentales para gravar con la estampilla pro
desarrollo los contratos y actos del nivel municipal, comoquiera que ello corresponde
a los respectivos concejos municipales.

Y en lo que concierne a las érdenes restantes, efectud precisiones sobre la facultad
tributaria de los entes territoriales, las estampillas Pro Desarrollo y Pro Hospitales
Universitarios, los efectos vinculantes de la Circular Externa No. 064 de 2010 de la
Superintendencia Nacional de Salud y la destinacion especifica que tienen los

recursos del Sistema General de Salud (arts. 48y 49 C. P.).

Al descenderlas sobre el caso concreto, concluy6 que el gravamen impuesto, por
medio de las ordenanzas demandadas, sobre los convenios y contratos que
celebren las Empresas Sociales del Estado del orden departamental y municipal
con dineros de la seguridad social es violatorio de la Constitucién Politica, las
leyes 100 de 1993 y 715 de 2001 y la Circular Externa 064 de 2010 de la

15 Folio 171 del cuaderno 1.
8 M. P. Carlos Arturo Jaramillo Ramirez, rad. 66001-23-31-001-2010-00038-00.
" M. P. Dufay Carvajal Castafieda, rad. 66001-23-31-002-2010-00040-00.
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Supersalud. Sin embargo, precisé que las transacciones que se hagan con otro
tipo de recursos si pueden considerarse hechos generadores de la estampilla.

Explicdé que, en tratdndose de la estampilla Pro Hospitales Universitarios, si bien
es cierto que los dineros recaudados por ese concepto vuelven a las instituciones
de salud, también lo es que los que tienen destinacién especifica son los del
Sistema General de Salud, a los que, en dUltimas, se termina cargando el
encarecimiento de contratos, derivado del sometimiento de aquellos a dicha carga

impositiva.

Bajo ese panorama explicé que si bien existia un vicio en los actos demandados,
“... la nulidad aqui declarada habrfia] de declararse de manera parcial cualitativa,
la cual ha sido definida por la doctrina como aquella decisiébn que se toma no con
el fin de sacar del mundo juridico la normas sino sustraer de ella una carga

normativa ilegal...”®. Esta férmula juridica la aplicé en los siguientes términos:

“Asi, de conformidad con la referida sentencia y, como quedd establecido,
gue no todos los recursos que manejan las instituciones prestadoras de
salud, que en este caso especifico serian las E.S.E.s del Departamento de
Risaralda y del Municipio de Pereira, pertenecen al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, ya que dichas instituciones tienen la potestad de
ofrecer y brindar servicios diversos que no hacen parte del servicio publico de
salud y, por tanto, los rubros obtenidos por los mismos, no tienen una
destinacion especifica, como si lo tienen los recursos que provienen de la
Unidad de Pago por Capitacion -UPC-, los cuales solo pueden utilizarse en
casos especificos verbigracia, para la atencion al régimen subsidiado, para la
poblacién pobre no asegurada, acciones de salud publica colectiva y los
deméas mencionados en la Circular Externa No. 000064 del 23 de diciembre
de 2010 de la Superintendencia Nacional de Salud, debe decirse que las
expresiones “EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO" y "EMPRESAS
SOCIALES DEL ESTADO DEL ORDEN DEPARTAMENTAL Y MUNICIPAL"
contenidas en literal a) del articulo 3 de la Ordenanza 012 del 7 de mayo de
2009 y en el articulo 10 de la Ordenanza 011 del 28 de junio de 2007, NO
deben sacarse del mundo juridico, sino liberarlas de sus caracteristicas

viciadas, es decir, darle el alcance de aplicabilidad de conformidad con la

18 Folio 208 del cuaderno 1.
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Constitucion y la ley, tal y como se ha explicado a lo largo de esta

providencia”.
1.8. RECURSO DE APELACION

El Departamento de Risaralda’® pidi6 que se revoque la decisién de primera
instancia y que, en su lugar, se denieguen las suplicas de la demanda, para lo cual

reiterd los siguientes argumentos:

e La estampilla se paga con el peculio de los contratistas, por eso no se viola
ninguna norma; mucho menos la Circular 064 de 2010 de Ila
Superintendencia Nacional de Salud.

e En los contratos para construccion de obras de infraestructura o de dotacion,
entre otros, se utilizan “recursos provenientes de conceptos diferentes al del
Sistema General de Seguridad Social, por destinarse a supuestos distintos a los
de la mentada circular.

e EI documento emanado de la Superintendencia no puede regular o
conceder exenciones tributarias que no conciernen ni siquiera al legislador
(art. 294 C. P.), por ser privativas de la asamblea departamental.

e La Circular 064 de 2010, que fundamenté el fallo del a quo, fue derogada
por la No. 007 de 2013 de la misma entidad.

e El articulo 7 de la Ordenanza 012 de 2009 (Pro Desarrollo) exime los
contratos y convenios interadministrativos del departamento, el municipio y

sus entidades descentralizadas.
1.9. ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

La entidad territorial®® insisti6 en los argumentos esbozados en su escrito de
alzada. Y agregdé que la estampilla pro Hospitales se reinvierte en las mismas
E.S.E. del departamento, por disposicion de la ordenanza 011 de 2007, lo que
hace que el sujeto activo del tributo no sea el departamento, el cual, por Io mismo,
carece de legitimacion en la causa dentro de este proceso judicial en el que,
segun sefala, se requiere la vinculacion de la Asamblea Departamental de

Risaralda.

19 Con escrito visible en folios 214-218 del cuaderno 1.
20 Con escrito visible en folios 10-15 del cuaderno 3.
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Por su parte, el Ministerio Publico se abstuvo de rendir concepto en esta etapa del

proceso.

1.10. MEMORIAL POST ALEGACIONES

Con escrito radicado el 15 de septiembre de 2015 en la Secretaria de la Seccidn
Primera, el apoderado del departamento de Risaralda pidio que se tuviera en cuenta
que el fallo de nulidad produce efectos ex nunc que no afectan los tributos

recaudados con antelacion.

II. CONSIDERACIONES

2.1. COMPETENCIA

Esta Sala es competente para conocer del recurso de apelacion, conforme lo
establece el articulo 129 del CCA, en concordancia con el Acuerdo de
Descongestion No. 357 de 5 de diciembre de 2017, suscrito entre las Secciones
Primera y Quinta de esta Corporacion.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a la Sala, de cara a los planteamientos esbozados en el escrito de
apelaciéon, determinar si hay lugar a confirmar, modificar o revocar la decision de
primera instancia que declaré la nulidad condicionada de la expresion “Empresas
Sociales del Estado”, contenida en determinadas disposiciones de las ordenanzas

demandadas, y adopt6 otras decisiones.

Para tal efecto, es necesario establecer si los contratos y convenios en los que
participen las Entidades Sociales del Estado pueden considerarse hechos
generadores de gravamenes tributarios como las estampillas Pro Desarrollo y Pro
Hospitales Universitarios, en la medida en que puedan recaer sobre recursos con

destinacion especifica dentro del sistema general de seguridad social en salud.

2.3. CUESTIONES PREVIAS

10
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La Sala considera oportuno advertir que el CCA no contempla la posibilidad de
plantear y resolver excepciones propuestas en el la fase de alegaciones de

segunda instancia.

Con todo, el juzgador dispone de facultades oficiosas que le permiten evitar que la
actuacion judicial culmine con un fallo inhibitorio, consecuencial a posibles

falencias en su desarrollo.

Bajo esa prevencion, ha de destacarse que el articulo 299 de la Constitucion no
confiere personeria juridica a las asambleas departamentales, razén por la cual no
pueden concurrir por si solas al proceso®. En cambio, el 303 ibidem dispone que
el gobernador departamental es quien tiene la representacion legal de la entidad

territorial que regenta.

De ahi que, contrario a lo que afirma el departamento de Risaralda, este si cuenta,
a través de su maxima autoridad administrativa, con plena legitimacion en la causa
por pasiva, mas alld de que los actos enjuiciados hubiesen sido expedidos por la
respectiva asamblea.

Lo anterior pone de manifiesto la inexistencia de errores en la integracion del
contradictorio que supongan algun tipo de obstaculo para que la Sala profiera

sentencia de fondo en el presente asunto.

Por otro lado, en cuanto al memorial en el que el ente territorial pide considerar los
pretendidos efectos ex nunc del fallo anulatorio, este colegiado no efectuara
pronunciamiento alguno, toda vez que dicho escrito se allegé estando el
expediente al despacho para fallo de segunda instancia, es decir, por fuera de

toda oportunidad legal.
2.4. ORDENANZAS DEMANDADAS

La censura recae sobre las expresiones resaltadas en las resoluciones que, a

continuacion, se citan:

“ORDENANZA NUMERO 012

2L Cfr. Consejo de Estado, Seccién Cuarta, C. P. Martha Teresa Bricefio De Valencia, 14 de abril
de 2016, rad. 13001-23-31-000-2002-01621-01. Demandado: Departamento De Bolivar.
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(Mayo 7 de 2009)
‘POR LA CUAL SE MODIFICA LA ORDENANZA 002 DE JULIO DE 1986
QUE CREA LA ESTAMPILLA PRODESARROLLO PARA EL
DEPARTAMENTO DE RISARALDA Y SE DICTAN OTRAS
DISPOSICIONES’

LA ASAMBLEA DEPARTAMENTAL DE RISARALDA en uso de sus
facultades legales en especial la conferida por el articulo 2° del Acto
Legislativo 01 de 1996 que modifica el articulo 300 de la constitucion politica;
y el Decreto 1222 de 1986 (Codigo de Régimen Departamental),

ORDENA:

Articulo 1o. Modificar las disposiciones relativas a la Ordenanza 002 de 1986

ajustando los hechos generadores y la base gravable.

Articulo 20. DESTINACION: Los ingresos productos de la Estampilla Pro-
Desarrollo, se destinaran exclusivamente a la Construccion de Infraestructura
Educativa, Sanitaria y Deportiva de conformidad con lo establecido en el Plan

de Desarrollo Departamental.

ARTICULO 3°: HECHO GENERADOR: Generan la obligacion de cancelar la
estampilla Prodesarrollo, los siguientes hechos y actos:

a) Todos los contratos y convenios con sus modificaciones, con o sin las
formalidades plenas, suscritas por el Departamento y sus entidades
descentralizadas del orden departamental, tales como: Establecimientos
Publicos, Empresas Industriales y Comerciales del Estado; Sociedades de
Economia Mixta con el Régimen de Empresas Industriales y Comerciales del
Estado; EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO; Empresas de Servicios
Publicos Domiciliarios y demas entidades del orden departamental, incluida

la Contraloria y la Asamblea Departamental, en los cuales éstos actien como

contratantes.
b) Todos los contratos y convenios con sus modificaciones, con 0 sin

formalidades plenas, suscritos por los 14 municipios del Departamento y sus

entidades descentralizadas del orden municipal, tales como:
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Establecimientos Publicos; Empresas Industriales y Comerciales del Estado;
Sociedades de Economia Mixta con el Régimen de Empresas Industriales y
Comerciales del Estado, EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO; Empresas

de Servicios Publicos Domiciliarios y demas entidades del orden municipal,

incluida la Contraloria, la Personeria y los Concejos.

c) Todos los contratos y convenios con sus modificaciones, con o sin

formalidades plenas, suscritos entre las entidades estipuladas en el literal a)
y b)

d) Todos los contratos y convenios con sus modificaciones, con o sin
formalidades plenas, suscritos por el Area Metropolitana y las Asociaciones

de Municipios.

Paragrafo: El valor de la Estampilla sera descontada del primer pago que
realicen cada una de las entidades contratantes.

Articulo 4°. BASE GRAVABLE Y TARIFA: Se causa por todos los hechos
generadores indicados en el articulo tercero, el dos por ciento (2%) sobre el

valor incorporado en el contrato o convenio, -segun el caso- antes del IVA.

Articulo 50. La responsabilidad del recaudo por concepto de la Estampilla
Prodesarrollo corresponde a los tesoreros de los municipios, de las entidades
descentralizadas y al tesorero departamental, quienes efectuaran la
transferencia del valor recaudado los 5 primeros dias habiles siguientes al

vencimiento de cada mes al Departamento de Risaralda.

Articulo 7°. EXENCIONES: Se exceptuan del pago de la estampilla los actos

y entidades que se describen a continuacion:

a. Los pagos por concepto de salarios y prestaciones sociales.

b. Los contratos o convenios interadministrativos, asi como en los convenios
que se celebren conjuntamente entre la Administracion Departamental, las
municipales y sus entidades descentralizadas, siempre que este ultimo

aporte recursos para financiar las obras de que trate el respectivo convenio.
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c. Los pagos por concepto de servicios publicos de acueducto, alcantarillado,
energia eléctrica, gas y telefonia basica conmutada; Todos los convenios
interadministrativos que tengan por objeto hacer cruces de cuentas o
compensaciones por deudas mutuas.

d. Pagos por caja menor.

e. Los contratos o convenios que se celebren entre las administraciones
departamental, municipal y sus entidades descentralizadas y los organismos
de socorro defensa civil colombiana, cruz roja colombiana y cuerpo de
bomberos voluntarios.

f. La juntas de Accion comunal, las entidades de beneficencia, las de
asistencia social, las asociaciones de padres de familia de entidades
educativa de caracter publico. Las Asociaciones de Usuarios y utilidad
comun, las constituciones de patrimonio de familia y las afectaciones sobre

vivienda familiar de interés social y todas las demas sin animo de lucro.

ORDENANZA NUMERO 011
(Junio 28 de 2007)

‘POR LA CUAL SE INTEGRAN LAS DISPOSICIONES RELATIVAS A LA
APLICACION Y FUNCIONAMIENTO DE LA ESTAMPILLA
PROHOSPITALES UNIVERSITARIOS DEL RISARALDA’

LA HONORABLE ASAMBLEA DEPARTAMENTAL DE RISARALDA, en
ejercicio de las atribuciones que le confiere el articulo 2° del acto Legislativo

01 de 1996, y en especial las otorgadas en la Ley 645 de 2001,

ORDENA

ARTICULO 1°: APLICACION; La Estampilla Pro-Hospitales Universitarios del
Risaralda, sera de uso obligatorio en los Contratos y sus modificaciones que
impliquen adiciones al valor inicialmente pactado, celebrados en la Secretaria
Departamental de Salud, en las Empresas Sociales del Estado del orden
Departamental y Municipal y en las Entidades Descentralizadas del orden
Departamental y Municipal.

También se aplicara este gravamen a:
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» Actos administrativos de inscripcion de todos los profesionales en el area
de la salud.

* Actos administrativos para conceder licencias de salud ocupacional, y
licencias de equipos de rayos X, Inscripciones a las farmacias, droguerias,
servicios farmacéuticos, depdsitos de medicamentos para el manejo de los,
medicamentos de control especial expedidos por la Secretaria de Salud

Departamental.

ARTICULO 2° SUJETO PASIVO: Se entiende por sujeto pasivo de la

contribucion, quien realice el hecho generador del gravamen.

ARTICULO 3°: DESTINACION: El producto de la Estampilla Pro Hospitales
Universitarios del Risaralda, se destinar4 al Hospital Universitario San Jorge
de Pereira y al Hospital Universitario Mental del Risaralda, para:

a) Inversion y mantenimiento de Planta Fisica.

b) Dotacion, compra y mantenimiento de equipos requeridos y necesarios
para desarrollar y cumplir adecuadamente con las funciones propias de los
centros hospitalarios.

c) Compra y mantenimiento de equipos para poner en funcionamiento areas
de laboratorio, cientificas, tecnolégicas y otras que requieran para su cabal
funcionamiento.

d) Inversion en personal especializado.

PARAGRAFO: Los recursos obtenidos se distribuiran equitativamente entre
los Centros Hospitalarios antes mencionados, en atencibn a sus
presupuestos, asi: OCHENTA Y CINCO POR CIENTO (85%) de la suma
recaudada, para el Hospital Universitario San Jorge de Pereira y el QUINCE
POR CIENTO (15%) restante, para el Hospital Universitario Mental del
Risaralda.

ARTICULO 5° EXCEPCIONES: Se exceptian de este gravamen los
convenios interadministrativos, sueldos, nominas, planillas por concepto de
trabajo y prestaciones sociales, y los convenios o contratos suscritos con los

organismos de socorro de Risaralda (Cuerpos de Bomberos Voluntarios,
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Federacion Departamental de Bomberos, Cruz Roja Seccional Risaralda,
Defensa Civil Colombiana y Juntas de Defensa Civil).

ARTICULO 10°: CAMPO DE APLICACION: la presente Ordenanza tiene
aplicacion obligatoria en todas las Entidades Descentralizadas del orden
Departamental y Municipal, en las EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO
DEL ORDEN DEPARTAMENTAL Y MUNICIPAL y en la Secretaria

Departamental de Salud...” (Enfasis de la Sala).

2.5. ESTAMPILLA PRO DESARROLLO Y PRO HOSPITALES
UNIVERSITARIOS

Como en buena parte lo sefialé6 el Tribunal en la providencia apelada® las
estampillas corresponden al conjunto de gravamenes de orden tributario que, por
virtud de los articulos 287.3%%, 300.4%* y 338% de la Carta Politica, las entidades
territoriales tiene la facultad de imponer, bajo un marco que puede ser delineado por

el legislador.

De acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, ‘pertenecen a lo que se
conoce como tasas parafiscales, pues son un gravamen que surge de la
realizacion de un acto juridico, cual es la suscripcion de un contrato con el

Departamento, que se causan sobre un hecho concreto y que por disposicion

?2 Acépites 5.2. y 5.3. de dicho proveido.

2 “ARTICULO 287. Las entidades territoriales gozan de autonomia para la gestiéon de sus intereses, y
dentro de los limites de la Constitucion y la ley. En tal virtud tendran los siguientes derechos: (...) 3.
Administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones”.

24 “ARTICULO 300. <Articulo modificado por el articulo 2o. del Acto Legislativo No. 1 de 1996. El nuevo
texto es el siguiente:> Corresponde a las Asambleas Departamentales, por medio de ordenanzas: (...) 4.
Decretar, de conformidad con la Ley, los tributos y contribuciones necesarios para el cumplimiento de las
funciones departamentales’.

> “ARTICULO 338. En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales y los
concejos distritales y municipales podran imponer contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las
ordenanzas y los acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases
gravables, y las tarifas de los impuestos”.
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legal tienen una destinacion especifica™®. Esta misma inteleccion fue asumida por

la Corte Constitucional en la sentencia C-768 de 20107,

Dentro ese género tributario se pueden encontrar, entre otras, las siguientes
estampillas: pro desarrollo departamental, pro electrificacion rural, pro desarrollo
fronterizo, pro hospitales universitarios, pro universidad departamental, pro salud,

pro cultura, pro palacio departamental y pro fomento turistico.

La estampilla Pro Desarrollo tiene su consagracion legal en el articulo 32 de la Ley
3° de 1986%, asi:

“‘Articulo 32. Autorizase a las Asambleas para ordenar la emision de
estampillas "Pro-Desarrollo Departamental”, cuyo producido se destinara a
construccion de infraestructura educativa, sanitaria y deportiva. Las
ordenanzas que dispongan cada emisién determinaran su monto, que no
podra ser superior a la cuarta parte del correspondiente presupuesto
departamental; la tarifa, que no podra exceder el dos por ciento (2%) del
valor del documento o instrumento gravado; las exenciones a que hubiere
lugar; las caracteristicas de las estampillas; y todo lo demas que se

considere necesario para garantizar su recaudo y adecuada inversion”.

Por su parte, la estampilla Pro Hospitales Universitarios encuentra asidero en lo
normado en los articulos 1 a 8 de la Ley 645 de 2001, en los siguientes términos:

“ARTICULO 10. Autorizase a las Asambleas Departamentales en cuyo
territorio funcionen Hospitales Universitarios para que ordenen la emision de

la estampilla Pro-Hospitales Universitarios Publicos.

ARTICULO 20. El producido de la estampilla a que se refiere el articulo

anterior, se destinara principalmente para:

a) Inversion y mantenimiento de planta fisica;

%% Seccion Cuarta, C. P. Ligia Lopez Diaz, rad. 08001-23-31-000-2002-01507-01(14527), demandado:
Departamento Del Atlantico.

" M. P. Juan Carlos Henao Pérez.

%8 Reproducido en el articulo 170 del Decreto Ley 1222 de 1986 (Cddigo de Régimen Departamental).
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b) Dotacién, compra y mantenimiento de equipo requerido y necesario para
desarrollar y cumplir adecuadamente con las funciones propias de las

Instituciones;

c) Compra y mantenimiento de equipos para poner en funcionamiento areas
de laboratorio, cientificas, tecnolégicas y otras que requieran para su cabal

funcionamiento;

d) Inversion en personal especializado.

ARTICULO 30. Autorizase a las Asambleas Departamentales en cuyo
territorio funcionen Hospitales Universitarios Publicos para que determinen
las caracteristicas, tarifas y todos los demas asuntos referentes al uso
obligatorio de la estampilla en las actividades y operaciones que se deban

realizar en los departamentos y municipios de los mismos.

ARTICULO 4o0. Las providencias que expidan las asambleas
departamentales en cuyo territorio funcionen Hospitales Universitarios
Publicos en desarrollo de la presente ley, seran llevadas a conocimiento del

Gobierno Nacional, a través del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

ARTICULO 50. Las obligaciones de adherir y anular las estampillas a que se
refiere esta ley quedan a cargo de los funcionarios departamentales y

municipales que intervengan en los actos.

ARTICULO 60. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> El recaudo de esta
estampilla se destinara exclusivamente para lo establecido en el articulo 20.
de la presente ley y la tarifa con que se graven los distintos actos, no podran

exceder del dos por ciento (2%) del valor de los hechos a gravar.

ARTICULO 70. Los recaudos por la venta de las estampillas estaran a cargo
de las Secretarias de Hacienda Departamentales y las Tesorerias
Municipales de acuerdo a las ordenanzas que los reglamenten y su control

estara a cargo de las respectivas, Contralorias Departamentales.

ARTICULO 8o. La emisién de las estampillas cuya creacion se autoriza por

medio de la presente ley, sera hasta por la suma de seis mil millones de
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pesos moneda corriente ($6.000.000.000.00) anuales por departamento y
hasta por diez por ciento (10%) del valor del presupuesto del respectivo
departamento en concordancia con el articulo 172 del Decreto 1222 de
1986”.

De ahi que, tal y como lo explicé la Corte en la sentencia C-227 de 2002, el hecho
generador de la estampilla lo constituyen las actividades y operaciones que se
deban realizar la respectiva entidad territorial y que conlleven la realizacion de actos

juridicos en los que participen funcionarios del correspondiente nivel administrativo.

2.6. DESTINACION ESPECIFICA DE LOS DINEROS DE LA SALUD.
REITERACION DE JURISPRUDENCIA®

El articulo 48 del Estatuto Supremo, en su inciso 5° establece de forma
inequivoca que ‘[nJo se podran destinar ni utilizar los recursos de las

instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ella”.

Claramente se observa que la norma constitucional no permite distinciones o
salvedades de ninguna indole. Su espectro se extiende hacia todas las
instituciones de la seguridad social y encierra una teleologia que prohibe el uso de
SUS recursos con propoésitos ajenos a los altos cometidos que le han sido

designados.

Ahora bien, conforme lo establece el articulo 1° de la Ley 100 de 1993 el
sistema de seguridad social integral “... comprende las obligaciones del Estado y
la sociedad, las instituciones y los recursos destinados a garantizar la cobertura
de las prestaciones de caracter econdmico, de salud y servicios

complementarios”

En desarrollo de esta premisa, el Libro Il de la precitada norma legal contempla el
sistema general de seguridad social en salud, en cuyo titulo Il desarrolla lo relativo
a su organizacion. Dentro de este acapite se encuentra el capitulo lll, relativo al

régimen de las “empresas sociales del Estado”.

29 Ctr. Consejo de Estado, Seccion Quinta, C. P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, sentencia
de nulidad simple de 22 de febrero de 2018, rad. 05001-23-31-000-2005-07294-01, demandado:
Contraloria General De Antioquia.

% Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones.
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Dentro de este marco especifico, el articulo 194 de la Ley 100 de 1993 dispone lo

concerniente a la naturaleza juridica de este tipo de instituciones, asi:

“ARTICULO 194. NATURALEZA. La prestacion de servicios de salud en
forma directa por la Nacién o por las entidades territoriales, se hara
principalmente a través de las Empresas Sociales del Estado, que
constituyen una categoria especial de entidad publica descentralizada, con
personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, creadas
por la Ley o por las asambleas o concejos, segun el caso, sometidas al

régimen juridico previsto en este capitulo” (Negrillas de la Sala).

Asi mismo, el articulo 195 ejusdem contempla el régimen juridico, en los

siguientes términos:

“ARTICULO 195. REGIMEN JURIDICO. Las Empresas Sociales de Salud se

someteran al siguiente régimen juridico:

2. El objeto debe ser la prestacion de los servicios de salud, como
servicio publico a cargo del Estado o como parte del servicio publico de

seguridad social.

8. Por tratarse de una entidad publica podra recibir transferencias
directas de los presupuestos de la Nacién o de las entidades

territoriales...” (Negrillas de la Sala).

Teniendo por objeto la prestacion de servicios de salud, con cargo a rubros que
incluyen dinero de las transferencias nacionales o territoriales, resulta
inexpugnable que las E.S.E. manejan recursos protegidos por la regla de

destinacion especifica de que trata el articulo 48 Superior.

Esta caracteristica impide que sobre ellos puedan imponerse gravamenes que

desvien las finalidades propias de la seguridad social, en su componente de salud.

20



Expediente No. 66001-23-31-003-2011-00142-01
Demandante: JOSE HERNANDO ECHEVERRY DIAZ
Nulidad simple — fallo de segunda instancia

Es asi que se encuentra proscrita del orden juridico toda posibilidad de sujetarlos
a cargas impositivas o tributos.

En este sentido ha sido profusa la jurisprudencia de la Corte Constitucional. De ella
se destacan las sentencias C-828 de 2001, C-655 de 2003 y C-1040 de 2003, en
las que la alta Corporacion dejé en claro que ningun tipo de impuesto, tasa o
contribucion puede tener como base gravable sumas que pertenezcan al sistema
general de salud, las cuales, valga decir, se canalizan a través de las instituciones
que lo conforman, entre ellas las Empresas Sociales del Estado, sin que por ello
pueda considerarseles como propietarias de los mentados recursos, pues, se

insiste, estos pertenecen al sistema.

Ahora bien, el hecho de que de tales instituciones manejen fuentes de financiacion
de esa envergadura no quiere decir que estén exentas de cargas tributarias por
todo concepto. Es imperioso clarificar que nada obsta para que, al margen de los
dineros de la seguridad social, cuenten con medios econdmicos propios,
perfectamente separables de aquellos que tienen destinacién especifica, tal y
como es el caso de los que ingresan a su patrimonio por concepto de ganancias y
servicios complementarios o de medicina prepagada —por referir un ejemplo—, es
decir son recursos con un origen ajeno al sistema, y que tienen como fuente el

régimen de mercado que se permite para ciertos ambitos del sector salud.

Estas dinamicas de capital, bajo reglas de mercado o no, aun cuando la E.S.E. es
una entidad publica, se admiten respecto de ellas en armonizacién con lo

sefialado en el articulo 4° del Decreto 1876 de 1994%, que a la letra ora:

“Articulo 4°.- Objetivos de las empresas sociales del Estado. Son objetivos de

las Empresas Sociales del estado, los siguientes:

a. Producir servicios de salud eficientes y efectivos que cumplan con las
normas de calidad establecidas, de acuerdo con la reglamentacion que se

expida para tal propésito;

b. Prestar los servicios de salud que la poblacion requiera y que la Empresa

Social, de acuerdo con su desarrollo y recursos disponibles pueda ofrecer,

% Por el cual se reglamentan los articulos 194, 195 y 197 de la Ley 100 de 1993.
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c. Garantizar mediante un manejo gerencial adecaudo, la rentabilidad

social y financiera de la Empresa Social;

d. Ofrecer a las Entidades Promotoras de Salud y demas personas
naturales o juridicas que los demanden, servicios y paquetes de

servicios a tarifas competitivas en el mercado;

e. Satisfacer los requerimientos del entorno, adecuando continuamente sus

servicios y funcionamiento;

f. Garantizar los mecanismos de la participacion ciudadana y comunitaria

establecidos por la ley y los reglamentos” (Enfasis de la Sala).

Esto significa que entre los contratos y convenios que puede celebrar la Empresa
Social del Estado, bien como parte activa o pasiva del vinculo juridico que en
ejercicio de sus potestades relacionales se configure, incluyen los que tiene que
ver con la venta de servicios médicos con cargo a los recursos del Unidad de
Pago por Capitacion, o bien por medicina prepagada o planeas complementarios,
con cualquier sujeto del sistema de seguridad en salud, llAmese EPS, IPS, ARS,
ARL, etcétera, siempre en el marco de la competitividad y la sostenibilidad social y

financiara, acompasada de practicas eficientes y efectivas en materia de salud.

Pero no solo eso, sino que dichas entidades, ademas, pueden pactar la compra
de servicios médicos, lo cual se refleja claramente en el articulo 59 de Ley 1438
de 2011* —que si bien no estaba vigente al momento de producirse las
ordenanzas, si dimensionan su alcance actual e ilustran la dinamica vincular de la
gue participan este tipo de instituciones—, que ensefia: “Las Empresas Sociales del
Estado podran desarrollar sus funciones mediante contratacion con terceros,
Empresas Sociales del Estado de mayor nivel de complejidad, entidades privadas
0 con operadores externos, previa verificaciéon de las condiciones de habilitacién

conforme al sistema obligatorio de garantia en calidad™.

%2 por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan
otras disposiciones.

% Declarado EXEQUIBLE de manera condicionada mediante Sentencia de la Corte Constitucional
C-171 de 2012, en el entendido que la potestad de contratacién otorgada por este articulo a las
Empresas Sociales del Estado para operar mediante terceros, solo podra llevarse a cabo siempre y
cuando no se trate de funciones permanentes o propias de la entidad, cuando estas funciones no
puedan llevarse a cabo por parte del personal de planta de la Empresa Social del Estado o cuando
reguiera conocimientos especializados.
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Lo anterior resulta importante en vista que, recogiendo lo dicho en la sentencia

“

SU-480 de 1997, la Corte Constitucional recordd que “... la relacién entre las
entidades que pertenecen al sistema y los recursos que fluyen dentro del ciclo de

prestacion del servicio de salud, forman un conjunto inescindible...”.

De ahi que lo importante en estos casos no es el hecho gravable sino la fuente de
los recursos sobre la cual se impone la carga tributaria, pues, como se dijo, si la
actividad —derivada del acto, convenio, o cualquiera que sea el tipo de vinculo
juridico— se desarrolla con dineros de la seguridad social, entonces, no podra ser
pasible de impuesto, tasa o contribucion alguna; en cambio, si al acto subyacen
dineros de otra naturaleza, sera permitido el sometimiento del mismo a la regla

tributaria a que haya lugar.

Ahora bien, ademas de estas relaciones de orden médico, las instituciones del
sistema, incluidas las E.S.E, realizan otro tipo de compra y venta de bienes y
servicios que no tienen un influjo directo sobre su objeto misional —servir a la
salud—, es el caso de las que recaen, por ejemplo, sobre material de dotacion,

obras de infraestructura o gastos de funcionamiento.

Ciertamente, y de manera desprevenida, estas operaciones podrian tildarse de ser
ajenas al objeto misional que incumbe a las prestadoras de salud —cualquiera que
sea su naturaleza—. No obstante, debe tenerse a la vista lo dicho por la Corte

Constituconal en la sentencia C-1040 de 2003, asi:

“‘Como la norma superior que se comenta no establece excepciones, la
prohibicion de destinar y utilizar los recursos de las instituciones de la

seguridad social para fines diferentes a ella comprende tanto los recursos

destinados a la organizacion y administracion del sistema de sequridad

social como los orientados a la prestacion del servicio, lo cual es

razonable pues unos y otros integran un todo indivisible, tal como se

despende del principio superior de eficiencia ya comentado.

4. Debido a la destinacion especial que tienen los recursos de la seguridad

social en salud, los mismos no pueden ser objeto de impuestos, pues el
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establecimiento de esta clase de gravamenes altera la destinacion
especifica de dichos recursos desviandolos hacia objetivos distintos de la
prestacion del servicio de salud. En este sentido carece de fundamento la
afirmacién hecha por quien interviene a nombre del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, quien considera viable la imposicion de tributos a los recursos
de la seguridad social en salud.

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

prestacion del servicio publico de la salud. Asi lo ha reconocido la Corte:

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

parafiscal en funcién de ese objetivo fundamental.

El caso de la secretaria o0 recepcionista que labora en una EPS atendiendo citas
de los afiliados ejemplifica el anterior aserto, pues los costos que genera esta
trabajadora son gastos administrativos que ciertamente estan incluidos en la
UPC e inciden, evidentemente, en la prestacion adecuada, oportuna y suficiente
del servicio de salud por parte de dicha institucién. Lo mismo puede decirse de
otros costos administrativos en que incurren esas entidades, como los

honorarios que deben cancelarse a médicos y especialistas.
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14. Si bien tedricamente podria discernirse entre recursos de la UPC utilizados
para administracion y recursos destinados obligatoriamente a la prestacion de

servicios de salud, lo ciertos es que para efectos tributarios no_es posible

deslindar_estas _dos nociones, pues unos y otros recursos tienen una

teleologia que est4 dada por el mismo Constituyente quien determiné
gue todos los recursos de la seguridad social no pueden ser destinados o
utilizados para fines distintos a ella, mandato que no se cumpliria si se
permitiera que sobre dichos recursos recayera un gravamen impositivo como el

que pretende establecer la norma bajo revision.

Por ello, no es acertada la afirmaciéon del Jefe del Ministerio Puablico quien
considera que los gastos administrativos una vez ingresan a la EPS
pierden su caracter parafiscal, pudiendo en consecuencia ser objeto del
impuesto de industria y comercio, ya que por mandato superior todos los
recursos que componen la UPC estan comprometidos en la prestacion eficiente

del servicio de seguridad social a cargo de las EPS.

15. Asi pues, es incontrovertible que la delimitacion hecha en la norma acusada
de los porcentajes de la UPC que corresponden a la prestacion de servicios de
salud por parte de las entidades integrantes del sistema de seguridad social en
salud, para efectos de la aplicacion del impuesto de industria y comercio, resulta
a todas luces inconstitucional, pues segun se ha explicado, el Constituyente
quiso que en la prestacion el servicio de la seguridad social estuvieran
comprometidos todos los recursos que pertenecen a ella, sin hacer distincion
entre los costos que demanda la administracion y organizacién del
servicio y los que se destinan a la prestacién efectiva de los servicios

medico asistenciales”.

Sin embargo, 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 explicod, en razon 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
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gue 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”.

La anterior transcripcion, aunque extensa, es necesaria para demostrar que en el
marco de la salud, no solo los gastos que directamente se asocian a la actividad
meédica estan protegidos por la regla de destinacion especifica, sino todos los
indirectos —operativos, de funcionamiento, etcétera—, por ende, estos tampoco
pueden ser hechos generadores de gravamenes tributarios. Todo lo anterior, se
insiste, siempre que estas erogaciones sean sufragadas con dineros
pertenecientes al sistema general de seguridad social, al cual, valga aclarar,
también se adscribe, entre otros, el componente de salud del sistema general de
participaciones en virtud de lo estipulado en el articulo 47** de la Ley 715 de
2001%,

2.7. CASO CONCRETO

Carece de relevancia el argumento conforme con el cual la estampilla se paga con
el peculio de los contratistas, pues, segun quedé demostrado en el acapite anterior,
las Empresas Sociales del Estado pueden celebrar contratos y convenios con cargo
a los recursos del sistema general de seguridad en salud, los cuales, por tener
destinacién especifica no son susceptibles de la tasa establecida por la duma
departamental de Risaralda; contrario a lo que ocurre cuando ese tipo de actos
juridicos entrafian recursos ajenos al sistema, caso en el cual si proceden las

referidas cargas impositivas.

En literal a)*® del articulo 3 de la ordenanza 012 del 7 de mayo de 2009 (estampilla
pro desarrollo) se mira claramente que el gravamen tiene como hecho generador

“... todos los contratos y convenios con sus modificaciones, suscritas por

(-..) Empresas Sociales del Estado...”. Alli no se especifica que seran los de

dotacion u obras de infraestructura —por lo que quedan comprendidos en esa

¥ “ARTICULO 47. DESTINO DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE PARTICIPACIONES
PARA SALUD. Los recursos del Sistema General en Participaciones en salud se destinaran a financiar
los gastos de salud, en los siguientes componentes: ...".

% Por la cual se dictan normas organicas en materia de recursos y competencias de conformidad con los
articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucién Politica y se dictan otras
disposiciones para organizar la prestacion de los servicios de educacion y salud, entre otros.

% Recuérdese que el literal b) no esta sub judice en esta segunda instancia, comoquiera que la
cosa juzgada que declaro el a quo sobre el mismo no fue objeto de censura en la apelacion.
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formulacién, incluso, los que se celebran con las EPS o con los mismos
profesionales de la Salud que se vinculan mediante la modalidad de contrato de
prestacion de servicios— , y si asi lo hiciera en nada cambiaria la conclusion de la
Sala, pues, se insiste, para que se active la proteccion del articulo 48 de la
Constitucion, basta que las operaciones se realicen con dineros propios del
sistema de salud; méxime, en tratdndose de una E.S.E. cuyo objetivo misional se
contrae de manera estricta y precisa a la prestacion de servicios en ese ramo, lo
cual lleva a entender que, por regla general, los contratos y convenios que celebre
—como contratante o contratista—, asi sean para adquirir insumos, tiene como

propdsito mayor la atencién médica de la poblacion.

Noétese, ademas, que el articulo 7° de dicha ordenanza no consagra ningun tipo de
exencion que pueda ser aplicada a los casos descritos en precedencia —que, valga
decir, constituyen apenas una muestra representativa del inmenso conjunto de
situaciones que hacen parte de la practica diaria de ese tipo de instituciones—. De
ahi que en cuanto subsista en la norma cualquier margen de inteleccion para
gravar recursos de la salud con destinacion especifica, esta posibilidad debe ser
excluia del ordenamiento juridico, como bien lo aseverd el Tribunal de primera

instancia.

Algo similar ocurre con el articulo 3 de la ordenanza 011 del 3 de julio de 2007
(estampilla pro hospitales), en cuanto prefigura que “... la Estampilla Pro-Hospitales
Universitarios de Risaralda, sera de uso obligatorio en los contratos y sus
modificaciones que impliquen adiciones al valor inicialmente pactado, celebrados
(-..) en las Empresas Sociales del Estado del orden departamental y
municipal...”. Ello, leido en armonia con lo previsto en el articulo 10 de dicho acto,

“

que prefija que “... la presente Ordenanza tiene aplicacion obligatoria (...) en las

Empresas Sociales del Estado...”.

Aqui tampoco existe discriminacion alguna frente al tipo de contratos que se pueden
gravar, ni mucho menos frente al objeto de los mismos. El tributo tiene un alcance
universal, que por la misma razén alcanza a afectar juridicamente a los que se
realicen con cargo a recursos de la salud con destinacion especifica; lo cual
tampoco se atempera con la excepcion contenida en el reducido universo que

representa el articulo 5° de la ordenanza 011 de 2007 para las E.S.E.
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En ese orden de ideas, mientras en las disposiciones de la citada ordenanza
también subsista la hipotesis hermenéutica que admita la imposicion de la
estampilla a situaciones que, de acuerdo con la Constitucion, la ley y la
jurisprudencia desarrollada en acapites anteriores afectan recursos exentos de
ese tipo de gravamenes, esta colegiatura debe adoptar las determinaciones
necesarias para precaver tal yerro, en la medida en que la validez de las normas
demandadas solo es posible respecto de los contratos y convenios sufragados con
dineros que excedan el presupuesto definido especialmente para el sistema de

salud.

Por otro lado, en cuanto refiere a los reproches elevados por el departamento de
Risaralda en contra de la aplicacion de la Circular Circular 064 de 2010°" de la
Superintendencia Nacional de Salud, sobre su alcance y vinculatoriedad, la Sala
encuentra innecesario emitir pronunciamiento alguno, toda vez que la
imposibilidad de gravar recursos del sistema de salud no deviene de lo dicho por

la mencionada vista administrativa, sino de lo decantado por el articulo 48 de la

8" 1. Los contratos que celebre el ente territorial con EPSS para garantizar el aseguramiento de la
poblacién afiliada al Régimen Subsidiado, no pueden ser objeto de la imposicion por parte de los entes
territoriales de gravamen alguno que modifique su destinacién especifica (estampillas, impuesto de timbre,
publicacién en gaceta departamental etc), destinacion especifica que tiene por objeto garantizar el
aseguramiento de la poblacién de conformidad con lo sefialado para ello en el articulo 48 de la
Constitucién Politica. 2. Los contratos que celebre el ente territorial con PSS para garantizar la atencion en
salud de la poblacion pobre no asegurada, las actividades no cubiertas por subsidios a la demanda o las
acciones de salud publica a su cargo, no pueden ser objeto de la imposicion por parte de los entes
territoriales de gravamen alguno que modifique su destinacion especifica (estampillas, impuesto de timbre,
publicacién en gaceta departamental etc). 3. Los contratos que celebre la EPS con PSS para garantizar la
atencion en salud de la poblacién a su cargo, los que celebre la EPS del régimen subsidiado con PSS
para garantizar la atencién en salud de la poblacion a su cargo, y los que celebren estos PSS con sus
profesionales o proveedores para garantizar la atencion en salud de la poblaciéon a su cargo, no pueden
ser objeto de la imposicion por parte de los pagadores de gravamen alguno que modifique su destinacion
especifica, destinacién especifica que tiene por objeto garantizar la atencién en salud de conformidad con
lo sefialado para ello en el articulo 48 de la Constitucion Politica. 4. Los contratos que celebre el PSS con
sus profesionales o proveedores para garantizar la atencién en salud de la poblaciéon a su cargo, no
pueden ser objeto de la imposicion por parte de los entes territoriales de gravamen alguno que modifique
su destinacion especifica (estampillas, impuesto de timbre, publicacién en gaceta departamental etc),
destinacién especifica que tiene por objeto garantizar la atencion en salud de conformidad con lo sefialado
para ello en el articulo 48 de la Constitucion Politica. Por lo que, si para el efecto de la prestacion del
servicio de salud al usuario, el prestador de servicios de salud PSS ha recibido recursos del Sistema
General de Participaciones y/o del Sistema General de Seguridad Social en Salud, cada operacion que
realicen los prestadores de servicios de salud (PSS), con los recursos recibidos por el mismo concepto,
esta exenta de gravamenes territoriales, hasta tanto se agote la destinacion especifica que los mismos
tienen, es decir, hasta cuando el recurso de cumplimiento de su finalidad, esto es haya agotado su
destinacién especifica, la cual no es otra que la prestacion del servicio de salud al usuario, para lo cual,
deberan identificar la cuenta corriente o de ahorros en la que se manejen dichos recursos. 5. Si para el
efecto de las acciones de salud publica, el ejecutor de estas ha recibido recursos del Sistema General de
Participaciones y/o del Sistema General de Seguridad Social en Salud, cada operacion que realicen los
ejecutores de las acciones de salud publica, con los recursos recibidos por el mismo concepto, esta
exenta de gravamenes territoriales, hasta tanto se agote la destinacion especifica que los mismos tienen,
es decir, hasta cuando el recurso de cumplimiento de su finalidad, esto es haya agotado su destinacion
especifica, la cual no es otra que el desarrollo y ejecucién de las acciones de salud publica, para lo cual,
deberéan identificar la cuenta , corriente o de ahorros en la que se manejen dichos recursos” (folios 29-31
del cuaderno 1).
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Constitucion Politica y el desarrollo legal y jurisprudencial que ha tenido dicha
disposicion, segun quedd demostrado a lo largo del presente proveido.

Asi las cosas, es dable atender las razones de la sentencia de 24 de octubre de
2013, proferida por el Tribunal Administrativo de Risaralda, pero bajo la exegesis de
que se trata de la nulidad parcial de la expresion “Empresas Sociales del Estado”,
contenida en el literal a) del articulo 3 de las ordenanzas 012 del 7 de mayo de 2009
(estampilla pro desarrollo) y en el articulo 10 de la ordenanza 011 del 3 de julio de
2007 (estampilla pro hospitales), en el entendido que los gravamenes a los que alli
se alude no resultan aplicables a dichas instituciones en relacion con las
operaciones que se realicen con dineros del sistema general de seguridad social en
salud, por tener destinacion especifica; distinto a lo que ocurre con los respectivos
contratos y convenios que se celebren con cargo a otras fuentes de ingreso de las
E.S.E.

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

FALLA

Primero.- MODIFICAR la sentencia de 24 de octubre de 2013, proferida por el
Tribunal Administrativo de Risaralda, en el entendido que lo que se declara es la
nulidad parcial y que esta recae sobre la inclusion de las operaciones, convenios,
contratos y sus modificaciones y actos en general realizadas por las “Empresas
Sociales del Estado” con dineros de la Salud, contenidos en el literal a) del articulo
3 de las ordenanzas 012 del 7 de mayo de 2009 y en el articulo 10 de la ordenanza
011 del 3 de julio de 2007.

Segundo.- DEVOLVER el expediente de la referencia al tribunal de origen, una

vez ejecutoriada la presente providencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ROCIO ARAUJO ONATE

Presidente
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LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Consejera

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Consejero

ALBERTO YEPES BARREIRO

Consejero
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
SALVAMENTO DE VOTO DE ALBERTO YEPES BARREIRO
Bogota, D.C., quince (15) de mayo de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion niumero: 66001-23-24-003-2011-00142-01
Actor: JOSE HERNANDO ECHEVERRY DIAZ

Demandado: DEPARTAMENTO DE RISARALDA

Con el acostumbrado respeto por las providencias de esta Seccion, me permito
sefalar las razones por las cuales salvé mi voto respecto de la decision adoptada
el pasado 3 de mayo de 2018, que neg0 la solicitud de aclaracion de la sentencia

presentada por el Departamento de Risaralda.

Para el suscrito, se imponia aclarar la sentencia de segunda instancia con el fin de
indicar que la nulidad del acto administrativo acusado conllevaba, por tratarse de
un acto de naturaleza general y tributaria, efectos ex nunc, asimilando la situacion
a la declaratoria de inconstitucionalidad de una ley de la misma materia, también

general.

La posicion del suscrito sobre los efectos que se derivan de la declaratoria de
nulidad de un acto administrativo se encuentra en el salvamento del voto contra la
sentencia de 23 de mayo de 2017, dictada dentro del radicado 11001-03-28-000-
2016-00025-00 (Principal).

En cualquier caso, se pone de presente, que tradicionalmente la jurisprudencia ha
reconocido que los efectos de la declaratoria de nulidad de un acto administrativo

general tienen naturaleza ex nunc®.

En los anteriores términos dejo rendido mi salvamento de voto, instando a la Sala

de Decision a la reflexion sobre los anteriores aspectos.

8 Ctr. http://repository.urosario.edu.co/bitstream/handle/10336/10698/26424421-2015.pdf
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Fecha ut supra,

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero de Estado
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