Radicado: 76001-23-33-000-2016-00667-01 (27614)
Demandante: Cooperativa Epsifarma

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Bogota, D.C., veintitrés (23) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacién 76001-23-33-000-2016-00667-01 (27614)
Demandante = COOPERATIVA EPSIFARMA

Demandado DISTRITO DE SANTIAGO DE CALI

Tema Impuesto de industria y comercio. Principio de confianza
legitima. Entidades del Sistema General de Seguridad Social en
salud. Contrato de mandato.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 23 de febrero de 2023, proferida por el Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca, que resolvié:

“PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial de la Liquidacién Oficial de Revision No.
4131.1.21-16623 del 24 de diciembre de 2014, proferida por la Subdireccién de impuestos y
rentas municipales del Departamento Administrativo de Hacienda de Cali y; la nulidad parcial
de la Resolucion No. 4131.1.21-0012 del 14 de enero de 2016, mediante la cual se despach6
negativamente un recurso de reconsideracién interpuesto contra el anterior acto
administrativo, pero solo en lo referente al valor a pagar por concepto de la sancién por
inexactitud.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, recalcular la sancion por inexactitud que
le corresponde pagar a la COOPERATIVA EPSIFARMA por concepto del impuesto de
industria y comercio del afio gravable 2011, en la suma de $131.408.000.

TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: Sin condena en costas”.
ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El 27 de abril de 2012, la actora presentd la declaracion del impuesto de industria y
comercio por el afio gravable 2011 ante el Distrito de Santiago de Cali.

Previo Requerimiento Especial Nro. 4131.1.12.6-0111 del 1 de abril de 2014, la
Subdireccion de Impuestos y Rentas Municipales, emitié la Liquidacion Oficial de
Revision Nro. 4131.1.21.16623 del 24 de diciembre de 2014, modificando los
renglones de ingresos, devoluciones, ingresos fuera del municipio y actividades no
sujetas.

Contra esta decisidn se presentd recurso de reconsideracion, el cual fue resuelto en
la Resolucion Nro. 4131.1.21.0012 del 14 de enero de 2016, confirmando su
contenido.

1 Samai del Tribunal, indice 33
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ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto
en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (Ley 1437 de 2011), la parte demandante formuld las siguientes
pretensiones?:

‘.  PRETENSIONES:

1. Que se declare la nulidad total de la Resolucién No. 4131.1.21-0012 del 14 de enero de
2016 notificada personalmente el dia 26 de enero de 2016, proferida por la por la
Subdireccion de Impuestos y Rentas Municipales del Departamento Administrativo de
Hacienda de Cali, mediante la cual se resuelve el recurso de reconsideracion interpuesto
contra (sic) Liquidacién Oficial de Revision No. 4131.1.21-16623 del 24 de diciembre de
2014 y que decide confirmar la mencionada liquidaciéon a nombre de la COOPERATIVA
EPSIFARMA.

2.  Que se declare la nulidad total de la Liquidacién Oficial de Revision No. 4131.1.21-16623
del 24 de diciembre de 2014, proferida también por la misma Subdireccion de Impuestos
y Rentas Municipales del Departamento Administrativo de Hacienda de Cali, con respecto
a las declaraciones del impuesto de industria y comercio, avisos y tableros de la vigencia
fiscal de 2011, liquidando un mayor impuesto a pagar por la COOPERATIVA

3. Que como consecuencia de la declaratoria anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho se declare la firmeza de la declaracion de ICA del afio gravable de 2011".

A los anteriores efectos, la demandante invocé como normas vulneradas los
articulos 29 de la Constitucién Politica; 647 y 730 del Estatuto Tributario; 864 y 884
del Codigo de Comercio, 2142 y 2158 del Codigo Civil y; 250 del Acuerdo 321 de
2011. El concepto de nulidad se resume asi:

1. Desconocimiento de actividades no sujetas

Sefiala el actor que para efectos del impuesto de industria y comercio podia
acogerse a la exencion de actividades no sujetas al ICA, al integrar el Sistema
General de Seguridad social en Salud, de acuerdo con los articulos 177 y 185 de la
Ley 100 de 1993.

Sostuvo que los contratos de mandato firmados entre entidades promotoras de
salud y la cooperativa generaba el traslado de responsabilidad en la entrega de los
medicamentos, de manera que se hacia extensiva la exencion de la que gozaba la
EPS sobre los ingresos provenientes del POS.

Manifest6 que la demandante era una institucién perteneciente al régimen tributario
especial y, de conformidad con su objeto social, podia ejecutar por cuenta de
terceros actos, operacion o contratos comerciales, industriales o de servicios que le
fueran necesarios o convenientes para los fines que perseguia.

Precis6 que se trataba de un mandato oculto entre las EPS y la actora para la
gestion de suministro y administracion de medicamentos e insumos, incluida la
entrega a usuarios de la entidad de salud, por lo que se descartaba la existencia de
un contrato comercial de compra de medicamentos.

2 En el indice 50 del Samai del Tribunal se puede consultar el cuaderno principal
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Se refirié a la definicién de contrato de mandato contemplada en los articulos 864
del Codigo de Comercio y 2142 del Cddigo Civil, resaltando que este podia
celebrarse manteniendo la clandestinidad del vinculo con el mandante.

Adujo que la actora solicitaba el reembolso mediante facturaciéon de conformidad
con las unidades requeridas, acreditando que no era un simple proveedor.

2. Especialidad de Epsifarma S.A.

Argumentd que uno de los propietarios de la cooperativa era una de las EPS
mandantes e insistié la actora en que se especializaba en la labor de suministro de
medicamentos e insumos.

Sefialé que, si bien las normas que regulaban el Sistema de Seguridad Social
contemplaban la provisibon de medicamentos esenciales en su presentacion
genérica, no era del resorte de las EPS el suministro directo de los mismos a los
usuarios, sino que lo efectuaba la actora en haras de cumplir uno de los fines de la
EPS.

3. Confianzalegitimay seguridad juridica

Indic6 que la Secretaria de Hacienda de Bogotad efectud investigaciéon de
determinacién por el ICA por el afio gravable 2005 por una operacion similar. En
dicho procedimiento se determiné que la actividad de suministro efectuada por la
actora no podia estar gravado con algun impuesto por tratarse de recursos
parafiscales.

Concluyé que no era posible que el Municipio de Santiago de Cali gravara el ingreso
ya que en una situacion idéntica se revocé la fiscalizacién, so pena de violar el
principio de confianza legitima, el cual era juridicamente exigible en este caso.

Precis6 que los argumentos del caso ante la Administracion de Bogoté eran iguales
y compartian el mismo soporte factico por lo que se debian dar aplicacion a la
posicion alli tomada.

4. Indebida notificacion del requerimiento especial

Explicé que la Administracion notificd el requerimiento especial en una direccion
diferente a la de la actora, pues se realizé en la ciudad de Cali, siendo su domicilio
Bogota, vulnerando asi el principio de publicidad y debido proceso.

Aclar6 que la Administracion le resté importancia a dicho cargo, sefialando que se
habia radicado el recurso de reconsideracion, por lo que no se vulneraron los
derechos de la actora. Empero, el actuar de la demandada desconocié que la
consecuencia de este error es que el acto previo no surte efectos y, por lo tanto, la
declaracion quedo en firme.

5. Ausenciadel hecho gravado

Sefal6 que el ICA se causaba en actividades gravadas de manera directa o
indirecta, no obstante, en este caso la actora entregaba los medicamentos en virtud
del contrato de mandato a nombre de la EPS, por lo que se trataba de una actuacién
no gravada que forma parte del Plan Obligatorio de Salud y, por ende, del Sistema
de Seguridad Social en Salud.
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6. Nulidad por falsa motivacion del acto

Indicé que la clasificacion de la actora como cooperativa de trabajo asociado por
parte de la Administracion fue equivocada porgue tomé normas y fundamentos
legales no aplicables al caso. Ademas, el municipio pretendié indagar tal falencia a
la demandante alegando la omisién de documentos invirtiendo la responsabilidad
probatoria que estaba a su cargo.

7. Violacion de los articulos 647 del Estatuto Tributario y 250 del Acuerdo
321 de 2011

Sefalé que la sancion por inexactitud no tenia sustento en la medida en que no
habia ocultamiento de cifras, maniobras fraudulentas u omision de hechos que
condujeran a un menor impuesto.

Sostuvo que, si en gracia de discusion procediera la glosa, se debia tener en cuenta
la evidente diferencia de criterios, que generaba una duda de interpretacion
razonable para no imponer la penalidad, lo cual se evidencia con la decision tomada
por la Secretaria de Hacienda de Bogota.

Adujo que la correccién efectuada a la declaraciéon privada correspondié a una
reclasificacion de un renglén invertido y no signific6 la aceptacion de las
consideraciones de la Administracion.

Oposicion de la demanda

La entidad demandada2 explicé que, de conformidad con la Ley 14 de 1983, en
concordancia con el articulo 259 del Decreto 1333 de 1986, estaba prohibido gravar
los servicios prestados por hospitales adscritos o vinculados al sistema nacional de
salud, disposicion que fue acogida en el Acuerdo 321 de 2011.

Argument6 que esta exclusion no era extensiva a otro tipo de entidades que no
formaran parte del sistema general de salud, sefialadas en el articulo 155 de la Ley
100 de 1993.

Comentd que la actora presento la declaracion de renta bajo el codigo de la actividad
econdmica 5135 “comercio por mayor de productos farmacéuticos, medicinales,
cosméticos y de tocador” y que era sujeto pasivo de ICA por encuadrarse en la
actividad comercial 201-08 “comercio al por mayor de productos farmacéuticos y
medicinales” del Acuerdo 0321 de 2011, a una tarifa del 3.3 por mil.

Preciso que una vez analizado el material probatorio que reposaba en el expediente
administrativo se evidencié que los contratos para la gestion de suministro y
administracion de medicamentos e insumos celebrados entre la actora y
SaludCoop, Cafesalud y Cruz Blanca, versaban sobre una actividad comercial que
no estaba excluida de la base gravable del ICA.

En relacién con la indebida notificacion se refirié a la liquidacion oficial, indicé que
no se vulneré ningun derecho ya que el contribuyente ejercio su defensa
interponiendo el recurso de reconsideracion dentro del término legal establecido,
generandose una notificacion por conducta concluyente.

3 En el indice 50 del Samai del Tribunal se puede consultar el cuaderno principal
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Asi mismo, en el hecho quinto indicdé que tanto el requerimiento especial como la
liquidacién se notificaron en la misma direccion, sin que fuera rechazado porque se
desconociera el destinario u otra causa.

Sentencia apelada

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, declar6 la nulidad parcial de los actos
demandados con base en lo siguiente®:

Sefal6 que el Consejo de Estado habia desarrollado la aplicacién del ICA en las
entidades del Sistema General de Seguridad Social en salud, aclarando que la
desgravacion en ICA de los ingresos derivados de actividades relacionadas con la
salud humana es la contemplada en el articulo 111 de la Ley 788 de 2002, (en los
términos de la sentencia C-1040 de 2003), y no la consagrada en el literal d) del
ordinal 2°, del articulo 39 de la Ley 14 de 1983 (incorporada en el articulo 259 del
Decreto 1333 de 1986), la cual quedo desprovista de eficacia normativa.

Sostuvo que dicha Corporacion indicé que la entidad debia ser integrante del
Sistema General de Seguridad Social en salud, entre las cuales se encuentran las
IPS y EPS, ya sean privadas, publicas o mixtas.

Asi mismo, precisé que los ingresos deben corresponder a recursos de la seguridad
social destinados a la finalidad del sistema de seguridad social, de conformidad con
el articulo 48 de la Constitucion Politica.

Asi, los ingresos de las IPS deben derivar de i) el cumplimiento de las prestaciones
de salud contempladas en el POS o plan de beneficios en salud, siempre que se
remuneren con recursos del sistema o aquellos que se deriven de la venta de
medicamentos o tecnologias relacionadas con la salud, casos en los que la
prestadora del servicio tiene la carga de demostrar el origen de los ingresos
percibidos; ii) recursos del Fosyga, iii) dineros pagados por la ADRES; iv) los que
provengan de regimenes especiales de seguridad social en salud, tales como las
Fuerzas Militares, la Policia Nacional, Ministerio Publico, universidades publicas u
oficiales, Ecopetrol y Magisterio; y v) los recursos de seguridad social en riesgos
laborales.

Sefalé que el Consejo de Estado concluyé que si estan sometidos al ICA los
ingresos percibidos por concepto de la prestacion de planes voluntarios de salud, al
tratarse de recursos que no provienen del Sistema General de Seguridad Social en
salud.

Luego de efectuar un analisis de los hechos probados en el expediente, indico que,
pese a que la notificacion del acto de liquidacion se efectu6 en una direccion
diferente a la reportada por el contribuyente, lo cierto era que al presentar el recurso
de reconsideracion se notifico el acto por conducta concluyente.

Manifesto que, segun la naturaleza y objetivo de la Cooperativa, identificados en el
certificado expedido por la Camara de Comercio de Bogota, no podia identificarse
como EPS o IPS, porque no cumple con las caracteristicas establecidas por los
articulos 177 y 185 de la Ley 100 de 1993, de manera que no hace parte del Sistema
General de Seguridad Social en salud.

4 Samai del Tribunal, indice 33
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En relacidén con los contratos de mandato sin representacion, resaltd que de los
suscritos con las EPS SaludCoop, Cafesalud y Cruz Blanca se evidenciaba que el
objeto fue el desarrollo en calidad de proveedor, de la gestion farmacéutica y de
insumos en los procesos de compra y entrega a los usuarios de la entidad o a las
instituciones prestadoras de servicio de salud.

Precis6 que constaba en los contratos que la cooperativa es una entidad
subordinada de las EPS y que de las clausulas se concluia que la actora no
representa a la EPS en su gestion, sino que interviene en una parte del proceso de
ejecucion de la obligacién que comprende la prestacion de los servicios de salud a
los usuarios del sistema y contrario a lo sostenido por la demandante no se podia
deducir que, en virtud del contrato de gestion, esta adquiriera la calidad de miembro
del sistema de seguridad social en salud, o que los ingresos que recibe por cuenta
de sus actividades sean exentos al pertenecer al sistema.

Argument6 que aun cuando la demandante actuara con representacion, esto no
hacia que adquiriera la calidad de parte del Sistema de Seguridad Social en salud,
ya que de conformidad con el articulo 155 de la Ley 100 de 1993, no se puede
delegar dicha condicién.

En relacién a los recursos utilizados para el contrato de gestion, dijo que si bien
conservan su naturaleza para la compra de los medicamentos e insumos médicos,
el ordenante mantenia la destinacion especifica de los recursos del sistema de
seguridad social por la via de la organizacion, a través de una entidad subordinada
del proceso de compra y suministro de insumos y medicamentos NO POS y POS;
sin embargo, no la conservan para efectos, de la remuneracion o el pago del precio
por la gestion al proveedor.

Asi las cosas, la demandante no cumple los requisitos para la exoneracion.

Dijo que la sancién por inexactitud era procedente por la omisiébn de ingresos
gravados y que no se presentaba una diferencia de criterios. No obstante, aplicé el
porcentaje del 100% sefalado en el articulo 288 de la Ley 1819 de 2016 (principio
de favorabilidad), lo que dio lugar a declarar la nulidad parcial de los actos.

En relacién con las costas sefiald que, al prosperar parcialmente las pretensiones
de la demanda, no habia lugar a la condena de estas.

Recurso de apelacion

La demandante sefialé que el a quo no se pronuncié respecto del cargo relacionado
con la violacion a los principios de seguridad juridica y confianza legitima, segun el
cual, en un caso de igual aspecto factico, se aceptaron los argumentos del
contribuyente, por parte del Distrito de Bogota.

En relacién con los contratos, considerd que se hizo una interpretacion literal del
acuerdo contractual, pero como en cualquier materia y sin importar la terminologia
empleada en la elaboracion del contrato, debia primar la realidad, que en este caso
seria su objeto.

Sefala que el Tribunal erré al determinar que la Cooperativa Epsifarma, no
compone o hace parte del Sistema General de Seguridad Social en Salud, situacion
gue aungue si es cierta, nunca se sefialo en sede jurisdiccional o0 administrativa, por
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el contrario, se adujo que, al ser un mero mandatario, los efectos y beneficios del
mandante se le trasladaban.

Comento que se califico a la actora como un subordinado, aun cuando hay ausencia
en la practica de cualquier elemento real de subordinacion, y considera que en el
caso debatido se trata de una representacién. Precisé que al prosperar sus
argumentos no hay lugar a imponer la sancion por inexactitud.

Oposicion al recurso de apelacion
La demandada guardé silencio.
Concepto del Ministerio Puablico

El Ministerio Publico no se pronuncié en esta oportunidad.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Atendiendo los cargos de apelacion formulados por la parte demandante contra la
sentencia de primera instancia que declaro la nulidad parcial de los actos mediante
los cuales el municipio modificd la declaracion privada de ICA de la actora, le
corresponde a la Sala establecer si i) el municipio demandado viol6 los principios
de confianza legitima y seguridad juridica al no tener en cuenta la decision tomada
por la Administracion de Bogota; ii) procedia la adicion efectuada por la demandada
y en caso de ser procedente iii) si hay lugar a la imposicién de la sancién por
inexactitud.

1. Principios de confianza legitimay seguridad juridica

En relacion con la aplicacion de los principios de seguridad juridica y confianza
legitima, sefiala el apelante que la Administracion de Cali debi6d aplicar la posicion
adoptada por el Distrito de Bogota, en donde se determiné que la operacion
efectuada no puede estar gravada con ICA.

Al respecto, la Sala® ha sefialado que la confianza legitima es un principio o valor
que se encuentra intimamente ligado con la buena fe y su aplicacion propende por
la proteccion de las expectativas razonables, ciertas y fundadas que pueden
albergar los administrados con respecto a la estabilidad o proyeccion futura de
determinadas situaciones juridicas de caracter particular y concreto.

Dichas expectativas deben fundarse en hechos o circunstancias objetivas, capaces
de propiciar el surgimiento de la confianza, por lo que no toda probabilidad puede
ser protegida mediante este precepto, pues es necesario que se trate de una
proyeccion seria, que tenga la fuerza de llevar al administrado a la conviccion de
que su situacion juridica es una y no cualquiera otra, en particular, que, bajo ciertas
condiciones, se hara acreedor de un derecho o mantendra uno ya adquirido.

Ahora bien, la actora solicita la aplicacién de la posicion juridica aplicada por un ente
territorial diferente al Distrito de Santiago de Cali, motivo por el cual no se trata de

5 Sobre el particular se pueden consultar las sentencias del Consejo de Estado, Seccién Cuarta del 17 de
junio de 2021, exp.24575, C.P. Milton Chaves Garcia y del 16 de febrero de 2023, exp.26918, C.P: Myriam
Stella Gutiérrez Arglello
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un derecho ya adquirido o que radicaba en su cabeza una expectativa razonable,
respecto a la posicién que podria tomar la autoridad tributaria aqui demandada.

De manera que la actuacion de la demandada no vulner6 sus derechos.
2. Contrato de mandato e impuesto de industriay comercio

En este cargo, la demandante sostiene que declaré como ingresos no sujetos del
ICA aquellos obtenidos en desarrollo de los contratos de mandato sin
representacion que suscribié con algunas EPS en virtud de los cuales suministro los
medicamentos a los clientes de estas que, por tratarse de recursos del sistema de
seguridad social en salud, no pueden estar gravados.

Ahora la cooperativa alega que, por tratarse de un contrato de mandato, la calidad
de sus mandantes (EPS) se le transfiere a ella. Sobre este asunto, la Sala ya se ha
pronunciado en un caso similar, razon por la cual se reiterara lo indicado en dicha
providencia®.

En relacion con el contrato de mandato, el articulo 2142 del Cédigo Civil lo define
asi:

“El mandato es un contrato en que una persona confia la gestién de uno o mas negocios a
otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera.

La persona que concede el encargo se llama comitente o mandante, y la que lo acepta
apoderado, procurador, y en general mandatario”.

Por su parte, en el ordenamiento mercantil, el articulo 1262 del Coédigo de Comercio

lo define como “un contrato por el cual una parte se obliga a celebrar o ejecutar uno o mas actos
de comercio por cuenta de otra. El mandato puede conllevar o no la presentacion del mandante’.

De lo expuesto se evidencia que los elementos de la esencia del contrato de
mandato son:

o El encargo de negocios o actos de comercio, cuya ejecucion o cumplimiento
constituye el objeto del contrato.

o Ejecucion de la actuacion por cuenta y riesgo del mandante’.

La Sala ha precisado sobre el contrato de mandato y sus efectos tributarios que las
operaciones gue ejecutan los mandatarios, salvo norma en contrario, se trasladan
a los mandantes, de manera que “el mandante recibe los efectos patrimoniales de la actuacion
realizada por el mandatario™®.

Ahora bien, el articulo 36 de la Ley 14 de 1983, establece lo siguiente:

“Articulo 36.- Son actividades de servicios las dedicadas a satisfacer necesidades de la
comunidad mediante la realizacion de una o varias de las siguientes o0 analogas actividades:
(...) formas de intermediacion comercial, tales como el corretaje, la comision, los
mandatos y la compra - venta y administracion de inmuebles (...)” (Enfasis propio)

6 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, sentencia del 29 de septiembre de 2022, exp. 25102, C.P. Stella
Jeannette Carvajal Basto.

7 Ver Sentencia del 18 de junio de 2020, Exp. 22777, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez

8 Sentencia de 18 de junio de 2020, Exp. 22777, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, que reitera las sentencias
del 6 de diciembre de 2017, Exp. 20070, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto y del 4 de julio de 2019, Exp.
22195, C.P. Milton Chaves Garcia.
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Asi mismo, respecto de la base gravable del ICA en los mandatos, la Seccién ha
sefalado que:

“Asi pues, para los sujetos en mencion, que ejercen la actividad de intermediaciéon comercial,
la base gravable es el valor de los honorarios, comisiones y los demas ingresos que reciban
para si, los cuales constituyen sus ingresos brutos, pues, en su calidad de intermediarios
pueden recibir ingresos que son para terceros, y, por ende, no deben formar parte de la base
gravable del impuesto a su cargo. (...)”

(...) Toda vez que el impuesto de industria y comercio grava los ingresos propios del
contribuyente, el tributo de los intermediarios se liquida sobre los honorarios, comisiones y
demas ingresos que reciben para si, mientras que el gravamen de los terceros contratantes
se liquida sobre las sumas que el intermediario obtuvo en nombre y/o por cuenta de ellos y
sobre los demas ingresos que obtengan en ejercicio de su actividad™®

Por lo expuesto, en la sentencia que se reitera, se indico:

“(...) si la demandante alega que la actividad la realiza en virtud de un contrato de mandato,
le corresponde acreditar que el ejercicio de la misma fue realizado a partir de dicho contrato,
con el fin de que Unicamente los ingresos propios, es decir, la remuneracién obtenida en su
calidad de mandataria se tenga como base gravable del ICA.

Lo anterior en linea con lo establecido en el articulo 3 del Decreto 1514 de 1998, recopilado
en el articulo 1.6.1.4.3. del Decreto 1625 de 2016, Decreto Unico Reglamentario en Materia
Tributario'® que le atribuye la totalidad de los efectos de los actos ejecutados por el
mandatario al mandante, se trate de un mandato con o sin representacion y, condiciona su
materializacion a la expedicién de un certificado por parte del mandatario, que debe estar
avalado por contador publico o revisor fiscal”.

En el sub examine la Administracion desconocié ingresos declarados como
actividades no sujetas por la demandante, por considerar que se obtuvieron en
desarrollo de los contratos de mandato sin representacién suscritos con las EPS.
Asi, procede la Sala a sefialar lo probado en el expediente:

En el afio 2006 la demandante suscribiéo con las EPS!! contratos denominados
“CONTRATO PARA LA GESTION DE SUMINISTRO Y ADMINISTRACION DE

MEDICAMENTOS E INSUMOS”, en los que se establece!?:

“PRIMERA. - NATURALEZA Y CARACTERISTICAS DEL CONTRATO: El presente contrato
es de naturaleza comercial y redne las caracteristicas de ser bilateral, principal, consensual y
de ejecucion sucesiva.

SEGUNDA OBJETO: Desarrollar por parte de EL PROVEEDOR una de las funciones que se
la ha encomendado por ley a EL ORDENANTE como es la gestion farmacéutica y de insumos
en los procesos de compra y entrega a los usuarios de la entidad o a las instituciones
prestadoras de servicio en que son atendidos, en los diferentes niveles de atencion, funcion
gue la ley le permite a las Entidades Promotoras de Salud ejecutar en forma directa o a través
de terceros, como ha quedado expuesto en la parte considerativa del presente contrato. Esta

9 Sentencia del 3 de diciembre de 2020, Exp. 23861, C.P. Milton Chaves Garcia, en la que reitera lo expuesto
en las sentencias del 7 de junio 2012, Exp. 17682, del 31 de mayo de 2012, Exp. 18350 C.P. Martha Teresa
Bricefio y del 2 de mayo de 2013, Exp. 18830, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.

10 Decreto 1514 de 1998. Articulo 3°. Facturaciéon en mandato. En los contratos de mandato, las facturas
deberan ser expedidas en todos los casos por el mandatario. Si el mandatario adquiere bienes o servicios
en cumplimiento del mandato, la factura deberd ser expedida a nombre del mandatario.

Para efectos de soportar los respectivos costos, deducciones o impuestos descontables, o devoluciones a
que tengan derecho el mandante, el mandatario debera expedir al mandante una certificacion donde se
consigne la cuantia y concepto de estos, la cual debe ser avalada por contador publico o revisor fiscal, segin
las disposiciones legales vigentes sobre la materia.

El mandatario debera conservar por el término sefialado en el Estatuto Tributario, las facturas y demas
documentos comerciales que soporten las operaciones que realizé por orden del mandante.

11 Se suscribieron contratos con Saludcoop E.P.S, Café Salud Medicina Prepagada y Cruz Blanca E.P.S.

12 PDF “16_760012333000201600667011RECIBEMEMORIALRESPUESTAR20230725125702" Pags. 31 a
70 del PDF
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funcién se debe cumplir tanto frente al POS aprobado por el Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud como frente a las prestaciones NO (sic) POS derivadas de los instrumentos
administrativos legales y judiciales existentes.

TERCERA: PROCEDIMIENTO GENERAL: EL PROVEEDOR administrara dentro del
territorio Nacional PUNTOS DE SUMINISTRO DE MEDICAMENTOS, en los sitios
contemplados en el anexo 3; en los cuales se encargaran de suministrar a los usuarios
debidamente identificados, carnetizados y remitidos por EL ORDENANTE, los medicamentos
o insumos POS prescritos en formulas médicas en original y una (1) copia, [...]

CUARTA. - OBLIGACIONES DEL PROVEEDOR:

Son obligaciones frentes a las prestaciones que le corresponden atender:

a) Conformar la red de proveedores frente a las cual desarrollara el proceso de adquisicion
de acuerdo con los términos y condiciones que se establezcan con EL ORDENANTE, y
con estricta sujecion a las normas legales que rigen la materia a efecto de garantizar los
estandares de calidad exigibles, sobre la base del principio de eficiencia y respetando el
adecuado costeo.

[..]

e) Conformar la red de distribucion necesaria para suministrar los medicamentos a los
usuarios de EL ORDENANTE, conforme los términos y condiciones que esta entidad
defina 0 los que resulten necesarios dentro del proceso de atencién extraordinario no
contenidas en el POS.

f)  Suministrar los productos farmacéuticos y/o medicamentos esenciales en su
denominacién genérica, a los afiliados de EL ORDENANTE para Plan Obligatorio de
Salud POS. Excepcionalmente se entregard en presentacion comercial en cumplimiento
a un fallo de tutela a los usuarios que presenten la autorizacion de servicios expedida
por EL ORDENANTE.

g) Suministrar a los afiliados de EL ORDENANTE que presenten la autorizacion de
servicios expedida por este Ultimo, los Medicamentos POS especiales, insumos y
dispositivos médicos (material de osteosintesis, proétesis, ortesis, stents, valvulas, etc.)
asi como los insumos de laboratorio y radiologia para las enfermedades catastréficas
definidas en la normatividad vigente.

[..]

) Suministrar a EL ORDENANTE, medicamentos esenciales de la mejor calidad,
producidos de acuerdo con el manual de normas técnicas de buenas préacticas de
manufacturas y de procedimientos para el control de calidad [...].

k)  Suministrar mensualmente AL ORDENANTE un listado que contenga la relacién de
formulas despachadas en el periodo inmediatamente anterior discriminado
medicamentos, valores, cantidades, también por IPS y médicos.

[..]

v) Facturar las unidades requeridas conforme un adecuado costeo, el cual se anexa (anexo
7) al presente contrato para que haga parte integral del mismo. El costeo, dada la
naturaleza de las prestaciones debe separar las unidades entregadas dentro del proceso
de atencién de las enfermedades de alto costo, estén o no incorporados medicamentos
del Plan Obligatorio de Salud y el proceso de atencion de las prestaciones restantes que
estén o no incluidas en el Plan Obligatorio de Salud [...J"

SEXTA. — NATURALEZA DEL SUMINISTRO: Las partes convienen que cada suministro o
despacho de medicamentos esenciales a los afiliados de EL ORDENANTE constituye una
venta en firme y en consecuencia, EL PROVEEDOR no aceptara devolucion alguna de
productos entregados en ejecucion del presente contrato, salvo en los casos de
medicamentos con defectos de fabricacion advertidos por el afiliado y/o EL ORDENANTE,
dentro de los (sic) cinco (5) dias habiles siguientes a su entrega

(...

DECIMA NOVENA. - REPRESENTACION. Ninguna de las obligaciones contenidas en las
cldusulas de este contrato generara en ningun caso, vinculo adicional entre las partes (...)”
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De acuerdo con las anteriores clausulas el contrato suscrito por la demandante es
de naturaleza comercial, que tiene como objeto la gestion farmacéutica y de
insumos por parte de la actora en los procesos de compra y entrega a los usuarios
de la EPS, en los diferentes niveles, motivo por el cual debe administrar los puntos
de suministro en los que entrega los medicamentos o insumos POS prescritos en
las férmulas médicas y autorizadas por el ordenante.

En cumplimiento del acuerdo, la demandante estaba obligada, entre otras, a
conformar una red de distribucién para suministrar los medicamentos y productos
farmacéuticos esenciales en su denominacion genérica. Ademas, de acuerdo con
el literal j) de la clausula transcrita, esta no solo suministra a los usuarios o afiliados
de las EPS los medicamentos, sino que debia entregar los esenciales de la mejor
calidad.

En contraprestacion, las mandantes se comprometieron, entre otras, a remitir los
afiliados a los puntos de suministro de medicamentos esenciales y, a pagar las
facturas con sujecion al contenido del contrato.

De acuerdo con lo anterior, los contratos suscritos por la actora no corresponden a
la naturaleza de un mandato, sino uno de suministro'3, pues el objeto no es realizar
una gestién en nombre de las EPS, sino proporcionar a estas y a sus usuarios los
medicamentos que requieran, con el compromiso de pago por el abastecimiento de
los distintos productos:

Asi se indicO en el precedente que se reitera:

“En este orden de ideas, para la Sala, tratandose de suministro de cosas y considerando las
prestaciones de cada una de las partes que se concretan en la obligacion de la demandante
de dar los medicamentos y de las EPS pagar por ese suministro, este contrato implica un
contrato de compraventa'4, criterio que se corrobora con lo dispuesto en la clausula sexta
de los contratos (...).

De otra parte, se advierte que la clausula decimonovena establece de forma expresa que
«ninguna de las obligaciones contenidas en las clausulas de este contrato generara en
ningun caso vinculo adicional entre las partes [...]», lo que significa que la Unica relacion
entre estas se limita al suministro de medicamentos”.

Finalmente, se resalta que en el expediente no reposan facturas o el documento de
que trata el articulo 3 del Decreto 1514 de 1998, para demostrar que los efectos
tributarios del contrato mandato, respecto a los costos, deducciones o impuestos
descontables, o devoluciones se atribuian a las EPS.

En consecuencia, no prospera el cargo de apelacion
3. Sancion por inexactitud

Respecto a la sancion por inexactitud, se aclara que esta procede en la medida en
que se configura una de las causales para su imposicion consistente en la omision
de ingresos, lo que derivdé en un menor impuesto a pagar, razén suficiente para
desvirtuar también una diferencia de criterios como eximente de responsabilidad.

13 Articulo 968 del Cédigo de Comercio. El suministro es el contrato por el cual una parte se obliga, a cambio
de una contraprestacion, a cumplir en favor de otra, en forma independiente, prestaciones perioddicas o
continuadas de cosas o servicios.

14 Sentencia del 14 de mayo de 2015, Exp. 18667, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
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Ahora bien, la Sala comparte la decision adoptada por el a quo en relacion con la
aplicacion del principio de favorabilidad en materia sancionatoria, razon por la que
procede la reduccion de la sancion por inexactitud del 160% al 100%.

Asi las cosas, al no prosperar ninguin argumento de la apelacion, le corresponde a
la Sala confirmar la sentencia apelada.

Condena en costas

Finalmente, en esta instancia, no habra lugar a condena en costas porque en el
expediente no se probo su causacion como lo exige el numeral 8 del articulo 365
del Cédigo General del Proceso, aplicable por remisién expresa del articulo 188 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

1. Confirmar la sentencia del 23 de febrero de 2023, proferida por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauda

2. Sin condena en costas.

Céopiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al tribunal de
origen. Cumplase.

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

(Firmado electr(’)r)icamente) ) (Firmado electrénicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta
(Firmado electrénicamente) i (Firmado eIectrénicamente)
MILTON CHAVES GARCIA WILSON RAMOS GIRON

Aclaro el voto
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