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Sala Plena

SENTENCIA C-524 DE 2023

Expediente: D-15.063

Demanda de inconstitucionalidad de la ciudadana Maria
Fernanda Hurtado en contra de la norma que surge de la
interpretacion que el Consejo de Estado ha dado a los articulos 39
de la Ley 14 de 1983 (parcial), 52 de la Ley 10 de 1990 (parcial)
y 155 de la Ley 100 de 1993 (parcial).

Magistrado Ponente: Jorge Enrique Ibafiez Najar

Bogota, D.C., veintinueve (29) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias constitucionales
y legales, en particular de aquella que le confiere el articulo 241.4 de la Constitucion Politica,
profiere la siguiente,

SENTENCIA

Dentro del proceso adelantado en los términos de los articulos 241.4 y 242 de la Constitucion
Politica y 40.6 del Decreto 2067 de 1991' y con ocasion de la accion publica de
inconstitucionalidad interpuesta por la ciudadana Maria Fernanda Hurtado Tejada contra la
norma que surge de la interpretacion que el Consejo de Estado ha dado a los articulos 39 de
la Ley 14 de 1983 (parcial), 52 de la Ley 10 de 1990 (parcial) y 155 de la Ley 100 de 1993

1 «por el cual se dicta el régimen procedimental de los juicios y actuaciones que deban surtirse ante la Corte
Constitucional.”
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(parcial).
I. ANTECEDENTES
1. En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad prevista en el articulo 241,

numeral 4 de la Constitucion Politica, la ciudadana Maria Fernanda Hurtado Tejada presento
demanda de inconstitucionalidad en contra de la norma que surge de la interpretacion que el
Consejo de Estado ha dado a los articulos 39 de la Ley 14 de 1983 (parcial), 52 de la Ley 10
de 1990 (parcial) y 155 de la Ley 100 de 1993 (parcial). Ello por cuanto, en su criterio, la
interpretacion censurada vulnera los articulos 1, 2, 3, 13, 49, 88, 150.12, 333 y 338 de la
Constitucion Politica, asi como los articulos 4, 5, 6 y 8 de la Ley Estatutaria de Salud.

2. A continuacion, se presenta el texto de las disposiciones acusadas, de la interpretacion
que de ellas ha hecho el Consejo de Estado, y de los argumentos propuestos por la actora
para justificar su demanda.

A. Las normas acusadas y su interpretacion

3. El texto de los articulos 39 de la Ley 14 de 1983 (parcial), 52 de la Ley 10 de 1990
(parcial) y 155 de la Ley 100 de 1993 (parcial), asi como de la interpretacion que de esas
normas tiene el Consejo de Estado, es el siguiente:

“LEY 14 DE 1983
(julio 6)2

Por la cual se fortalecen los fiscos de las entidades territoriales y se dictan otras
disposiciones”

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

()

ARTICULO 39.- No obstante lo dispuesto en el articulo anterior continuaran vigentes:

(...)

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

(...)

d. La de gravar con el impuesto de Industria y Comercio, los establecimientos educativos
publicos, las entidades de beneficencia, las culturales y deportivas, los sindicatos, las
asociaciones de profesionales y gremiales sin animo de lucro, los partidos politicos y los
hospitales adscritos o vinculados al sistema nacional de salud;

2 Diario Oficial No. 36.288 del 6 de julio de 1983.
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(...)

“LEY 10 DE 1990
(enero 10)3

Por la cual se reorganiza el Sistema Nacional de Salud y se dictan otras disposiciones.
EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

()

ARTICULO 52. Vigencia. La presente ley rige a partir de la fecha de su publicacion. Deroga
expresamente los Decretos Extraordinarios 350, 356 y 526 de 1975 y todas las disposiciones
legales que le sean contrarias. Reforma, en lo pertinente, las disposiciones legales sobre
situado fiscal. ElI Decreto Extraordinario 694 de 1975 queda igualmente modificado, por
cuanto sus disposiciones se aplicaran al Ministerio de Salud y a las entidades descentralizadas
del orden nacional que prestan servicios de salud, excepto las adscritas al Ministerio de
Defensa y sus normas referentes a la Carrera Administrativa se continuaran aplicando en los
términos del articulo 27 de esta ley.”

“LEY 100 DE 1993
(diciembre 23)*
Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones
EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:

(..)

ARTICULO 155. INTEGRANTES DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN
SALUD. EI Sistema General de Seguridad Social en Salud esta integrado por:

(...)
3. Las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, publicas, mixtas o privadas.
(...)"

Laregla interpretativa que se acusa, fijada por el Consejo de Estado desde la Sentencia 05001-
23-31-000-2008-00671-01 (20204) del 4 de abril de 2019, y reiterada en otros fallos
posteriores,® puede resumirse en la siguiente cita:

3 Diario Oficial No. 39.137 del 10 de enero de 1990.

4 Diario Oficial No. 41.148 del 23 de diciembre de 1993.

5 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia 05001-23-33-000-2013-
00853-01(22250) del 27 de junio de 2019. Sentencia 25000-23-37-000-2018-00550-01 (26031) del 30 de junio de 2022.
Sentencia 25000-23-37-000-2018-00753-01 (26292) del 13 de julio de 2023.
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“(...) la Sala concluye que la red institucional del sector salud desarrollada en 1975, que es a
la que se refiere la norma de la Ley 14 de 1983, no subsiste en el presente y no son conmutables
las instituciones de ese régimen con las del actual. Los operadores juridicos no pueden
desconocer que la Ley 10 de 1990 y, con mayor razon, la Ley 100 de 1993, tuvieron el efecto
de restarle eficacia normativa a la referencia hecha en la letra d) del ordinal 2.° del articulo
39 de la Ley 14 de 1983 a los «hospitales adscritos o vinculados» al Sistema Nacional de Salud.

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

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

4. La interpretacion anterior fue establecida por la Seccion Cuarta de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en el marco de un proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho promovido por un laboratorio médico en contra del municipio
de Medellin. EI Consejo de Estado se propuso determinar si era procedente cobrar el ICA a
entidades que prestaran servicios de salud. En ese contexto, y como pudo observarse en el
aparte citado, la conclusion general a la que llego el Consejo de Estado fue que el articulo 39
-numeral 2, literal d- de la Ley 14 de 1983 habia perdido eficacia normativa.

B. EI contenido de la demanda

5. En su primera version, la demanda proponia cuatro cargos. En concreto, sefialo que la
regla interpretativa del Consejo de Estado implicaba: (i) el desconocimiento del derecho a la
salud, en tanto que gravar con el ICA servicios médicos que se prestan a traves de recursos
distintos a los del SGSSS, significaria una regresion en el estandar de proteccion de esta
prerrogativa; (ii) la vulneracion de los principios de legalidad y reserva de ley en materia
tributaria (en conexidad con los principios democratico y de representacion), dado que el

6 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Cuarta. Sentencia 05001-23-31-000-2008-00671-
01 (20204) del 4 de abril de 2019. Fundamento Juridico 3.2.
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Consejo de Estado estaria usurpando las funciones del legislador al establecer qué impuestos
se cobran o se dejan de cobrar; (iii) la trasgresion de los derechos a la igualdad y a la libre
competencia, porque, sin aparente justificacion, se estaria asignando un tratamiento disimil a
los servicios prestados con los recursos del SGSSS, y a los servicios prestados con recursos
distintos; y (iv) la vulneracion de los principios de justicia, equidad, progresividad y
eficiencia en materias tributarias, porque con la interpretacion censurada se estaria otorgando
un tratamiento distinto a actividades y servicios asimilables.

6. En Autos del 16 de enero de 2023 y del 7 de febrero de 2023 se inadmitieron y
rechazaron, respectivamente, los cargos (i), (iii) y (iv). Contra esta decision, se formulé un
recurso de suplica que, finalmente, se resolvié por medio del Auto 279 de 2023. En esa
providencia se negd el mencionado recurso y, en consecuencia, se mantuvo el rechazo de los
cargos aludidos.

1. En tal sentido, sélo el segundo de los cargos formulados fue admitido. Como ya se ha
sugerido, ese cargo plantea que “la Interpretacion Demandada viola los principios de
legalidad y reserva de ley en materia tributaria (arts. 150-12 y 338 de la C.P.), asi como los
principios democraticos y de representacion previstos en el Preambulo y los articulos 1, 2 y
3 de la Constitucion”.” La demandante sostuvo que el Consejo de Estado, al establecer que
la regla contenida en el articulo 39 de la Ley 14 de 1983 (numeral 2, literal d) no esta vigente,
elimina motu proprio la prohibicion de gravar con el ICA a las entidades que prestan servicios
de salud. Ello sin tener en cuenta que solo el legislador, a partir de un ejercicio deliberativo
amplio y suficiente, puede establecer qué impuestos se crean o se dejan de cobrar. Desde su
perspectiva:

“(...) el legislador es el unico que tiene competencia para establecer el aspecto positivo del
gravamen, como lo son los hechos sobre los cuales recae el tributo; asi como el aspecto
puramente negativo, que se concreta en las exclusiones y prohibiciones de gravar. // En el caso
concreto, con la Interpretacion Demandada, el Consejo de Estado usurpa las competencias del
legislador, pues termina dejando sin efecto una norma expedida por éste con el propdésito de
prohibir que los servicios de salud fueran gravados con el ICA. De este modo, el Consejo de
Estado termina incidiendo en la regulacion de los elementos esenciales de un tributo, a pesar
de que esta competencia es exclusiva del legislador.

8. Ademas, la actora sostuvo que la interpretacion judicial a que se ha hecho referencia,
no repar6 en el hecho de que “las instituciones a las que se refiere el literal d) del articulo
39 de la Ley 14 subsisten en la actualidad, bajo otro nombre.”® Pues, “[e]l hecho de que
hayan cambiado de nombre no significa que las instituciones no existan, sino que han tenido
que adaptarse a una nueva terminologia constitucional y legal.”° Luego, en su lectura, de

"Demanda de inconstitucionalidad D-15.063.

8 Ibidem, folio 14.

® Ibidem, folio 15.

0 1hidem. Sostuvo la demandante que: “los conceptos y expresiones contenidos en el literal d) del numeral 2 del articulo
39 de la Ley 14 de 1983 son perfectamente interpretables y aplicables en la actualidad, pues siguen siendo reconocidas
en nuestra legislacion, aunque bajo otro nombre. Un cambio en la denominacion de una institucion no puede servir de
base para desmotar una politica pablica establecida por el legislador para promover el acceso efectivo a los servicios
de salud y proteger este derecho fundamental, pues ello implica desconocer las competencias exclusivas del legislador
en materia tributaria. Pero, sobre todo, porque estos conceptos pueden interpretarse validamente bajo el contexto
normativo actual: // a) En primer lugar, la norma establece que no se puede gravar con el ICA a los “hospitales”. Por
hospitales, facil es entender que son todas las instituciones a través de las cuales se prestan servicios de salud. Es decir,
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acuerdo con el articulo 39 de la Ley 14 de 1983 (numeral 2, literal d), ninguna de las
actividades que prestan las IPS, con el proposito de atender la salud de los colombianos,
puede ser gravada con el ICA. De esta interpretacion literal -indico- se aparta el Consejo de
Estado.

C. Tramite procesal

9. Mediante Auto del 16 de enero de 2023,'! se admiti6 la demanda respecto del cargo
segundo, y a su turno se inadmitieron los cargos primero, tercero y cuarto, al considerar que
aquellos carecian de especificidad, pertinencia, y suficiencia. Por consiguiente, se le
concedio a la demandante el término de tres dias para que subsanara la demanda.

10.  El término para subsanacidn transcurri6 durante los dias 19, 20 y 23 de enero de 2023.
El 23 de enero de 2023, la actora allegé correccion de la demanda dentro del término
concebido para tal efecto.

11. Por medio de Auto del 7 de febrero de 2023,12 se rechazo la demanda en lo relativo a
los cargos primero, tercero y cuarto; y se admitié el cargo por presunto desconocimiento de
los principios de legalidad y de reserva de ley en materia tributaria, en conexidad con los
principios democratico y de representacion. Contra esta decision se formuld recurso de
suplica, pero el mismo fue negado por medio del Auto 279 de 2023.

12. De otra parte, dado que se admitid el cargo segundo, en el Auto del 7 de febrero de
2023 se decretd la practica de algunas pruebas con el objeto de que las Secretarias de
Hacienda de Bogota, de Medellin y de Barranquilla, aportaran elementos de juicio que
permitieran resolver sobre la demanda formulada. Puntualmente se pregunt6 a esas
Secretarias sobre la manera en que, en sus respectivos territorios, se cobraba el ICA a
entidades prestadoras del servicio de salud. Finalmente, en el auto se dispuso que, una vez
recibidas las pruebas mencionadas, corresponderia: (i) fijar en lista el asunto por el término
de diez dias para que cualquier ciudadano interviniera por escrito para defender o cuestionar
la constitucionalidad de la interpretacion censurada, de conformidad con lo previsto en el
articulo 7 del Decreto 2067 de 1991; (ii) comunicar la iniciacion de este proceso al Presidente
de la Republica, al Presidente del Senado de la Republica y al Presidente de la Camara de
Representantes; (iii) invitar para que rindan sus conceptos “sobre temas relevantes para la
elaboracion del proyecto de fallo”'®* a diversas personas juridicas y naturales que se
consideran expertas en el tema propuesto por la demandante, de conformidad con lo previsto
en el articulo 13 del Decreto 2067 de 1991;* y (iv) dar traslado a la Procuradora General de

lo que hoy se conoce como IPS, en los términos del literal i) del articulo 156 y el articulo 185 de la Ley 100 de 1993. //
De este modo, cuando la norma acusada prohibe gravar con ICA los ingresos recibidos por los “hospitales adscritos o
vinculados al Sistema Nacional de Salud”, en ultimas prohibe gravar los servicios de salud, que en la actualidad son
prestados por las IPS. // Sobre esta base, es claro que el concepto de “hospitales” debe ser asimilado al de IPS, pues
estas son las entidades que prestan servicios de salud65. De hecho, con la Ley 100 los hospitales se convirtieron en IPS;
por lo cual ambos conceptos deben ser asimilados. Asi, el articulo 174 sefiala que el Estado debia apoyar “la
transformacion, de acuerdo con lo dispuesto en esta Ley, de los hospitales en instituciones prestadoras de servicios con
capacidad de ofrecer servicios a las diferentes entidades promotoras de salud”. (Ibidem, folio 27).

11 Notificado mediante el Estado No. 006 del 18 de enero de 2023.

12 Notificado mediante Estado No. 021 del 9 de febrero de 2023.

13 Articulo 13 del Decreto 2067 de 1991.

14 Cfr. Auto del 7 de febrero de 2023. En el Auto referido, se invitd al Ministerio de Salud y Proteccion Social, al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, a la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social
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la Nacion para que rinda concepto, conforme a lo dispuesto en el articulo 7 del Decreto 2067
de 1991.

D. Elementos probatorios recaudados

Informe presentado por la Secretaria de Hacienda de Barranquilla

13. El Gerente de Gestion de Ingresos de la Secretaria Distrital de Hacienda de
Barranquilla, Antonio Castafio Duque, dio respuesta a los interrogantes formulados por el
Magistrado Sustanciador.'® En concreto, sobre la manera en que se recauda el ICA en ese
ente territorial y la manera en que este se exige a las entidades que prestan servicios de salud,
explico que:

a) “Las instituciones de salud tienen un tratamiento especial de desgravacion Unicamente
para aquellos [servicios] que se encuentran cobijados por los planes Obligatorios de Salud
y no para aquellas actividades industriales o comerciales que igualmente realice”.*® Esto de
conformidad con lo establecido en el articulo 61 del Decreto 0119 de 2019 (Estatuto
Tributario Distrital) que, textualmente, sefiala que no estaran sujetas al impuesto de industria
y comercio “(...) las instituciones prestadoras de salud en lo pertinente a los planes
obligatorios de salud”.t” Empero, ese mismo articulo indica en su paragrafo primero que estas
entidades, cuando “realicen actividades industriales o comerciales, seran sujetos del
impuesto de industria y comercio respecto de tales actividades”.

b) Sefial6 que “el esquema tarifario del Impuesto de Industria y Comercio en el Distrito de
Barranquilla se encuentra establecido en el Articulo 59 del Estatuto Tributario Distrital,
Decreto 0119 de 2019”12

c) Expresd que en Barranquilla “(...) siempre se ha cobrado el Impuesto de Industria y
Comercio a entidades prestadoras del servicio de salud, respecto de las actividades
industriales, comerciales y de servicios que estén gravadas y que se presten directa e
indirectamente siempre y cuando no estén en las no sujeciones establecidas en el Articulo 61
del Estatuto Tributario Distrital.”?° Sobre esto, se respaldd en la Sentencia 05001-23-33-000-
2013-00853-01 (22250) del 27 de junio de 2019, proferida por el Consejo de Estado, en la

en Salud -ADRES-, a la Seccion Cuarta del H. Consejo de Estado, por conducto de su Presidenta, Consejera Myriam
Stella Gutiérrez Argiello, a la Asociacion Colombiana de Empresas de Medicina Integral -ACEMI-, al Observatorio de
la Seguridad Social de la Universidad de Antioquia, al Centro de Investigaciones Econémicas, Administrativas y
Contables de Universidad de Medellin -CIECA-, a la Fundacion para la Educacion Superior y el Desarrollo -Fedesarrollo-
, al Centro de Estudios Econdémicos -ANIF-, al Departamento de Seguridad Social y Mercado de Trabajo de la
Universidad Externado de Colombia, al Instituto Colombiano de Derecho Tributario y a la Federacion Colombiana de
Municipios. Asi mismo, se invito, en calidad de expertos, a los Doctores Mauricio Santamaria Salamanca, Martha Teresa
Bricefio de Valencia, Juan Camilo Restrepo, Hugo Fernando Bastidas Barcenas, Cristian Alfredo Orozco Espinosa, Pedro
Alfonso Sanchez Cubides, Ligia Lopez Diaz, Eleonora Lozano Rodriguez y Mauricio Plazas Vega.

15 Escrito remitido el 18 de mayo de 2023.

16 |bidem.

7 Ibidem.

18 |bidem.

19 1hidem.

20 |bidem.
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que se advirtié que “la Sala tiene como criterio de decision, en el presente caso, la posicion
de que la desgravacion en ICA de los ingresos derivados de actividades relacionadas con la
salud humana es la que esta contemplada en el articulo 111 de la Ley 788 de 2002 (ajustada
en los términos decididos por la Corte Constitucional en la Sentencia C-1040 de 2003),
exclusivamente, y no la consagrada en la letra d) del ordinal 2.°, del articulo 39 de la Ley 14
de 1983 (incorporada en el articulo 259 del Decreto Ley 1333 de 1986), la cual quedd
desprovista de eficacia normativa”.?

d) Finalmente, la Secretaria de Hacienda de Barranquilla indicé que en la vigencia 2022 se
recaudd, por concepto del ICA cobrado a entidades prestadoras de salud, la suma de
$18.632.080.362.

Informe presentado por la Secretaria de Hacienda de Bogota

14.  Elsecretario Distrital de Hacienda de Bogota, Juan Mauricio Ramirez Cortés, también
dio respuesta a los interrogantes formulados por el Magistrado Sustanciador.?? En concreto,
antes de contestar cada uno de los interrogantes formulados, cité el Concepto 1166 del 6 de
noviembre de 2007, proferido por la Subdireccion Juridico Tributaria de la Direccion de
Impuestos de Bogota. En ese concepto, sobre la desgravacion del ICA, se resalté el siguiente
criterio:

“Como vemos, esta no sujecion conforme el actual sistema de salud en Colombia, debe
interpretarse s6lo con relacion a los recursos que comprometan el POS, que en ultimas son los
que se ocupan de lo que se entiende como SERVICIO PUBLICO DE SALUD vy todo aquello
que no hace parte de él, se encuentra gravado con el impuesto de industria y comercio por las
actividades que se realicen en la jurisdiccidn del Distrito Capital, como asi queda expuesto en
el articulo I11 de la ley 788 de 2003 conforme al fallo de inexequibilidad parcial:

“Ley 788 de 2003. Articulo 111. En su condicion de recursos de la seguridad social, no forman
parte de la base gravable del impuesto de industria y comercio, los recursos de las entidades
integrantes del Sistema General de Seguridad Social en Salud, conforme a su destinacion
especifica, como lo prevé el articulo 48 de la Constitucion Politica.

“El texto de la norma tiene implicito que las entidades integrantes del Sistema General de
Seguridad Social en Salud tienen vocacion de sujetos pasivos del impuesto respecto de las
actividades e ingresos diferentes a aguellos relacionados con los recursos de la seguridad
social, porque de lo contrario la norma no cumpliria propdsito alguno .2

15.  Luego de haber hecho referencia a este concepto, la Secretaria Distrital de Hacienda
de Bogota complement0 su escrito sosteniendo que:

“(...) las entidades que prestan servicios dentro del Sistema de Seguridad Social en Salud no
se encuentran excluidas de los deberes formales y sustanciales derivados del impuesto de
industria y comercio, puesto que la ley unicamente contempl6 con un tratamiento preferencial
a los recursos de las entidades integrantes del Sistema General de Seguridad Social en Salud,
conforme a su destinacién especifica, como lo prevé el articulo 48 de la Constitucion Politica.

2 Ibidem.
22 Escrito remitido el 6 de junio de 2023.
2 |bidem.
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Asi las cosas, las Entidades que prestan servicios de salud, de naturaleza privada, publica o
mixta, estan sujetas al impuesto de industria y comercio en esta jurisdiccion, respecto de todas
las actividades industriales, comerciales o de servicios que desarrollen, sin perjuicio de que
puedan descontar de la base gravable del ICA los ingresos relacionados con los recursos que
provengan del Sistema General de Seguridad Social en Salud.”?*

16. Acto seguido, sefialé que la interpretacion aludida se acopla perfectamente a la
posicion que sobre el asunto tiene el Consejo de Estado en la actualidad. Para ello, cité el
contenido de la Sentencia 05001-23-31-000-2008-00671-01 (20204) del 4 de abril de 2019,
proferida por esa alta Corporacion. Concluyd, de esta manera, que la exclusiéon del ICA
“versa Unicamente sobre los ingresos relacionados con el Plan Obligatorio de Salud,
POS.”?® Dicho esto, contesto los interrogantes planteados por el magistrado sustanciador en
esta causa, de la siguiente manera:

a) En primer lugar sefiald que, de acuerdo con la Direccion de Impuestos de Bogota, “las
empresas que prestan servicios de salud realizan 229 actividades gravadas con ICA, respecto
de las cuales solo algunas estan relacionadas con la prestacion de servicios de salud”.?

b) Sefial6 que en tanto “no existe ningln tratamiento tributario preferencial en relacion con
las actividades industriales, comerciales o de servicios que puedan ser desarrolladas por
estas empresas [las prestadoras de salud], las tarifas aplicables son las generales
contempladas en el Acuerdo Distrital 65 de 2002, modificado por los Acuerdos Distritales
780 de 2020 y 816 de 2021 .2

c) Expresé que en Bogota “(...) [t]eniendo en cuenta que las normas que describen los
elementos de la obligacion tributaria en el ICA no hacen ninguna distincién en relacion con
las entidades prestadoras del servicio de salud, puede concluirse que siempre que estas
entidades hayan realizado actividades industriales, comerciales o de servicios en la
jurisdiccion del Distrito Capital, han sido gravadas con ICA.”?8

d) Finalmente, la Secretaria de Hacienda de Bogota indicd que entre los afios 2019 y 2022 se
recaudo, por concepto de actividades industriales, comerciales o de servicios de las empresas
prestadoras de salud, un promedio de $942.105.538.750. Con todo, la Secretaria de Hacienda
también sefialé que, en los mismos afios, y por concepto de actividades asociadas al sector
salud que no se sufragaron con la UPC, se recaudaron en promedio $115.053.735.000.

E. Intervenciones y conceptos en el tramite de constitucionalidad

17. En el tramite judicial se recibieron 3 intervenciones ciudadanas y 5 conceptos de
personas juridicas y naturales invitadas. A continuacion, se resume el contenido de los
escritos remitidos.

2 |bidem.
25 |bidem.
26 |bidem.
27 Ihidem.
28 |hidem.
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Interviniente Solicitud Peticion subsidiaria
Juan Pablo Currea Tavera Inexequibilidad N/A
Asociacion Colombiana de Hospitales y -
Clinicas -~ACHC- Inexequibilidad N/A
Congregacion de las Hermanas de la
Caridad Dominicas de la Presentacion de la Inexequibilidad N/A

Santisima Virgen, Provincia Bogota

Invitados y/o expertos
Instituto Colombiano de Derecho Tributario
Federacion Colombiana de Municipios
Ligia Lopez Diaz
Consejo de Estado. Myriam Stella Gutiérrez Arguello
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

Intervenciones de ciudadanas

18.  El ciudadano Juan Pablo Currea Tavera,?® la Asociacion Colombiana de Hospitales y
Clinicas -ACHC-,*° y la Congregacion de las Hermanas de la Caridad Dominicas de la
Presentacion de la Santisima Virgen, Provincia Bogot4,3 en distintos escritos, solicitaron a
la Corte Constitucional declarar la inexequibilidad de la interpretacion judicial censurada.

19. El ciudadano Juan Pablo Currea Tavera sostuvo que, con la interpretacion objeto de
censura, el Consejo de Estado derogd expresamente una norma que se encontraba vigente.
Indico que “las expresiones “entidades adscritas y vinculadas” y “Sistema Nacional de
Salud” pueden interpretarse con el Sistema de Seguridad Social en Salud”.*? Por ello, la
prohibicion de gravar con el ICA las actividades de las IPS, prevista en el articulo 39 de la
Ley 14 de 1983, estaria vigente en la actualidad. También afiadié que esta ultima lectura fue
avalada por el propio Consejo de Estado desde hace varios afios, y su posicion solo cambi6
recientemente.

20. La Asociacién Colombiana de Hospitales y Clinicas -ACHC-, resaltdé que la
interpretacion censurada, entre otras cosas, genera inseguridad juridica. Para sostener lo
antedicho, informé que mientras “la Alcaldia Municipal de Neiva, la Secretaria Distrital de
Hacienda de Bogotd, la Secretaria Distrital de Barranquilla y la Alcaldia Municipal de
Bucaramanga’** sostienen que el articulo 39 de la Ley 14 de 1983 perdid eficacia normativa,
“la Secretaria de Hacienda de Cali”® asegura que dicho articulo estd plenamente vigente.
Sefial6 que esta diferencia de criterios supone varias complejidades de orden préctico, y cito
el siguiente ejemplo:

“Pensemos en una entidad prestadora del servicio de salud que presta sus servicios en Cali,

29 Escrito enviado el 21 de julio de 2023.
30 Escrito enviado el 24 de julio de 2023.
31 Escrito enviado el 24 de julio de 2023. Documento remitido por Alicia Eslava Blanco.
32 Intervencion del ciudadano Juan Pablo Currea Tavera.
33 Para tal efecto citd las Sentencias 68001-23-15-000-1998-0408-01 (10888). Fecha: 2 de marzo de 2001. C.P. Juan
Angel Palacio Hincapié; 66001-23-31-000-2002-00941-01 (14442). Fecha: 5 de mayo de 2005. C.P. Maria Inés Ortiz
Barbosa; 05001-23-33-000- 2013-00405-01 (21551). Fecha: 21 de febrero de 2019. C.P. Jorge Octavio Ramirez.
34 Intervencion de la Asociacion Colombiana de Hospitales y Clinicas -ACHC-.
% Ibidem.
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Medellin y Bogot4, y debe presentar y pagar la declaracion del Impuesto de Industria y
Comercio. Esta entidad recibe ingresos tanto por los Planes Voluntarios de Salud (medicina
prepagada, por ejemplo), como por los Planes de Beneficios en Salud. En Cali no estarian
gravados los ingresos, toda vez que esta jurisdiccion considera que la desgravacion opera no
solo sobre los recursos que forman parte del sistema de seguridad social, sino de manera
generica todos los ingresos derivados de la prestacion del servicio de salud. En Bogota y
Medellin tendra que declarar como gravados todos los ingresos percibidos por la prestacion
de servicios de salud con cargo a recursos que derivan de los Planes Voluntarios de Salud. "

21. De acuerdo con el interviniente, esta confusion, ocasionada por las interpretaciones
del Consejo de Estado sobre la materia, da cuenta de que los elementos del ICA, que se
cobraria a entidades prestadoras de salud, no estan claramente establecidos. Y ello, en
consecuencia, deriva en la vulneracion de los principios de legalidad y certeza tributaria.

22. La Congregacion de las Hermanas de la Caridad Dominicas de la Presentacion de la
Santisima Virgen, Provincia Bogota, también compartié una opinion similar. Sefial6é que “el
Consejo de Estado vulnero, en forma deliberada y flagrante, el principio de legalidad en su
dimension de certeza tributaria”,®” al tiempo que “desconoci6 sus funciones al retirar una
norma del ordenamiento juridico”.® Pidi6 a la Corte, en tal sentido, declarar la
inexequibilidad de la interpretacion judicial y, ademas, hacerlo con efectos retroactivos.

Conceptos de los invitados y expertos en virtud del articulo 13 del Decreto 2067 de
1991 convocados a travées de Auto del 7 de febrero de 2023

23.  El Instituto Colombiano de Derecho Tributario,®® por conducto de su presidente,
Adrian Rodriguez Piedrahita, indico que el Consejo de Estado, con su interpretacion,
desconoci6 “los principios de legalidad y reserva de ley en materia tributaria”.*® Consider6
que el Consejo de Estado erré cuando “inaplico por completo el articulo 39 de la Ley 14 de
1983 (numeral 2, literal d)”,* sin tener en cuenta que esta norma (i) no ha sido derogada
expresamente por el legislador, (ii) no es incompatible con las reglas actuales del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, y (iii) tampoco ha sido derogada tacitamente.

24.  La razon fundamental para sostener que el articulo 39 de la Ley 14 de 1983 no ha
perdido fuerza normativa, es la siguiente: “no parece que exista una incompatibilidad que
impida la aplicacion transversal de la norma de no sujecion subjetiva establecida en el literal
d del numeral 2° del articulo 39 de la Ley 14 de 1983 en la medida que las diferencias entre
los “hospitales adscritos o vinculados” del Decreto 56 de 1884 y las IPS de la ley 100 de
1993 cumplen las mismas finalidades y permite la inclusién al sistema de los mismos tipos
de entidades (i.e. publicas, privadas con o sin &nimo de lucro).”*? Dicho esto, el Instituto
sostuvo que con la interpretacion demandada, el Consejo de Estado tomo el lugar del

3 Ibidem.
37 Intervencion de la Congregacién de las Hermanas de la Caridad Dominicas de la Presentacion de la Santisima Virgen,
Provincia Bogota.
38 Ibidem.
39 Escritos enviados el 14 de abril y el 28 de junio de 2023.
40 Ibidem.
4 Ibidem.
42 |bidem.
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legislador y modifico “un elemento sustancial del impuesto”,*® actuar que no podia aceptarse
a la luz del principio de reserva de ley.

25.  La Federaciéon Colombiana de Municipios,** por conducto de su director ejecutivo,
Gilberto Toro Giraldo, sefialo que la demanda no cumplia el requisito de la pertinencia. Esto
porque “la interpretacion formulada por el Consejo de Estado no abandona el terreno de la
simple legalidad, no trasciende al &mbito constitucional, o por lo menos la demanda no
alcanza a demostrar que asf sea”.*® Asimismo, la Federacion resaltd que “lo que ha hecho el
Consejo de Estado es cotejar diferentes apartes normativos contenidos en leyes y dar
aplicacion a los principios existentes para resolver los conflictos”.*® Por Gltimo, sefialé que
la interpretacién demandada respeta el desarrollo historico del Sistema General de Seguridad
Social en Salud y que, por ello, la Corte Constitucional no seria competente para realizar una
especie de “correccion hermenéutica™*’ sobre una linea jurisprudencial que es razonable.

26. La experta Ligia Lopez Diaz,*® empezd por caracterizar el Impuesto de Industria y
Comercio, y sefialo que en la actualidad existen sobre él dos exclusiones 0 no sujeciones.
Una es la comprendida en el literal d del numeral 2 del articulo 39 de la Ley 14 de 1983. Esta
sujecién opera sobre el sujeto pasivo y beneficia a los hospitales adscritos y vinculados al
Sistema Nacional de Salud. La otra exclusion es la comprendida en el articulo 111 de la Ley
788 de 2002, segun el cual, no se pueden gravar “[l]os recursos de las entidades integrantes
del Sistema General de Seguridad Social en Salud, conforme a su destinacion especifica,
como lo prevé el articulo 48 de la Constitucion Politica”.4° Esta exclusion recae, no sobre el
sujeto pasivo, sino sobre la base gravable.

27. Sobre esas exclusiones, la experta menciondé que ambas se refieren “a distintos
elementos del gravamen y que por ello, no se oponen entre si, ni puede entenderse como lo
hizo el Consejo de Estado que frente a la exclusion de la Ley 788 de la base gravable, la
exclusion del literal d) de los hospitales pierde eficacia normativa. Son exclusiones diferentes
que tienen vida propia, coexisten y se complementan.”*°

28. También sefial6 que no es correcto sostener que los hospitales adscritos y vinculados
simplemente desaparecieron con el Sistema Nacional de Salud, precisamente porque este
ultimo sistema “ha ido evolucionando en su organizacion, prestacion del servicio de salud,
cobertura y su definicién legal esta aln vigente en el Decreto 056 de 1975, Art. 1°°.5! De
hecho, coincidié con la demandante en que los hospitales adscritos y vinculados de que trata
el articulo 39 de la Ley 14 de 1983 “equivalen a lo que hoy dia se conoce como Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud, publicas, mixtas o privadas.”? Por todo ello, indic6 que
el Consejo de Estado excedié sus competencias y modificd los sujetos pasivos de un
gravamen, cuando ello es competencia exclusiva del legislador.

43 Ibidem.

44 Escrito enviado el 5 de julio de 2023.
4 Ibidem.

46 |bidem.

47 Ibidem.

48 Escrito enviado el 10 de julio de 2023.
49 Ibidem.

%0 Ibidem.

5L Ibidem.

52 Ibidem.
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29. El Consejo de Estado, por conducto de la Magistrada Myriam Stella Gutiérrez
Arglello,>® empez6 por recordar que el control constitucional sobre interpretaciones
judiciales “es excepcional, dada la incidencia que tendria sobre la autonomia judicial”.>

30. Dicho esto, sefialé que la demanda es inepta porque (i) en ella se pide que la Corte
“declare la exequibilidad de tres disposiciones legales”,>® cuando el objeto de la accién
publica de inconstitucionalidad es atacar contenidos normativos contrarios a la Constitucion;
(ii) la demandante busca que la Corte “declare que las normas que configuraron el actual
sistema de salud no derogaron la letra d), del ordinal 2, del articulo 39 de la Ley 14 de
1983”,% cuando la funciéon de esta Corporacion es de caracter “jurisdiccional y no
consultivo™; (iii) la intencion de la demandante es simplemente “enervar el efecto de las
sentencias que sobre la materia ya ha proferido en dltima instancia la jurisdiccion de lo
contencioso—administrativo, alcance para el cual no esta previsto el control abstracto de
constitucionalidad de las leyes”;® (iv) hay una falta de certeza en el cargo admitido porque
el Consejo de Estado nunca derogd norma alguna, como lo afirma la actora, sino que
interpretd su alcance a la luz del Sistema General de Seguridad Social en Salud actual; y (v)
la discusidn planteada es netamente legal, y no tiene relevancia constitucional alguna.

31. Ilgualmente, recordd que, contrario a lo sostenido por la demandante, no es cierto que
los hospitales adscritos y vinculados del Sistema Nacional de Salud sean equiparables en la
actualidad a las IPS, de alli que la demanda no esté debidamente fundada. Para sostener esta
idea, puso el siguiente ejemplo: “mientras un centro de radiologia si es una IPS, no tendria
la connotacion de un hospital, ni en 1983, ni en la actualidad.” A su turno, defendié la
interpretacion  censurada  sosteniendo que aquella encontr6 fundamento en
“pronunciamientos de la Corte Constitucional y en la historia fidedigna de la norma
interpretada, plasmada en la exposicion de motivos del proyecto de ley a partir del cual se
profirié la Ley 14 de 1983”8

32.  Por todo lo anterior, indic6 que la interpretacion de ningtn modo trasgrede el orden
superior. En contraste, acceder a lo pretendido por la demandante, “si implicaria una
modificacion del disefio institucional del Estado colombiano, segun la cual seria una labor
privativa de la Corte Constitucional la determinacion del alcance de las reformas directas o
indirectas que ocurran en la regulacion de los tributos, desplazando en sus funciones a la
jurisdiccion de lo contencioso—administrativo.”>®

33. El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,®® por conducto del delegado Manuel
Felipe Rodriguez Duarte, indicé que la interpretacién censurada no es contraria al orden
constitucional. Sefiald6 que “en el nuevo sistema se cambid la naturaleza subjetiva de la
desgravacion del impuesto, en donde se aplicaba a todos aquellos calificados juridicamente
como “hospital adscrito o vinculado”, para pasar a un sistema objetivo, en donde lo

%3 Escrito enviado el 24 de julio de 2023.
5 Ibidem.
%5 Ibidem.
%6 Ibidem.
57 Ibidem.
%8 Ibidem.
%9 Ibidem.
80 Escrito enviado el 24 de julio de 2023.
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determinante para aplicar la desgravacion es que se tratara de recursos provenientes del
SGSSS .5t Precisamente por ello, la interpretacion seria razonable.

34. Ademas, sefial6 que esta interpretacion va en consonancia con lo dispuesto por la
Corte Constitucional en la Sentencia C-1040 de 2003, “en la cual [esta Corte] considero que,
en efecto, la desgravacion de los recursos de las entidades del SGSSS aplica sobre los
recursos de la UPC, incluyendo tanto los recursos destinados a la prestacion de los servicios
de salud, como los destinados a gastos administrativos. Esto, debido a que la totalidad de
los recursos de la UPC tienen una destinacion especifica de acuerdo con la Constitucion,
pues estan directamente relacionados con la prestacion de los servicios de salud a la
poblacién. Sin embargo, aclaré que si haran parte de la base gravable del impuesto del ICA,
los recursos de estas entidades que provengan de la actividad comercial y de servicios, es
decir de sus ingresos propios”.®

F. Concepto de la Procuradora General de la Nacion

35. La Sefiora Procuradora General de la Nacién solicité declarar la exequibilidad de la
interpretacion objeto de censura.®® Sefial6 que “la demanda de la referencia no esta llamada
a prosperar, ya que en las sentencias del 4 de abril de 2019 y del 30 de junio de 2022, la
Seccion Cuarta del Consejo de Estado simplemente reprodujo la interpretacion de la
normativa legal fijada por la Corte Constitucional en ejercicio de sus competencias, sin
derogar norma alguna”.®* Sobre esto, cit6 la posicion que la Corte Constitucional expuso en
la Sentencia C-1040 de 2003, asi:

“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 (...), en razon de su cardcter parafiscal no constituyen
ingresos propios de las EPS, gquedando, en consecuencia, excluidos de todo gravamen. Por
tanto, solamente habria lugar a aplicar el aludido impuesto sobre la actividad comercial y de
servicios de las EPS que compromete recursos que excedan los destinados exclusivamente para
prestacion del POS, pues son ingresos propios de las EPS sobre los cuales puede recaer el
citado gravamen impositivo (...). Las anteriores consideraciones deben hacerse extensivas a
las Instituciones Prestadoras de Salud -IPS-, pues en su condicidn de integrantes del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, estan encargadas de la prestacion de los servicios de
salud a los afiliados con base en los recursos del POS que reciben de las EPS. En consecuencia,
dichas entidades tampoco estan obligadas a cancelar el impuesto de industria y comercio sobre
las actividades comerciales y de servicios que comprometan recursos del POS, por tratarse de
rentas parafiscales, y solamente lo haran sobre los recursos que no estan destinados al POS %

36. A partir de lo anterior, sefial6 que el Consejo de Estado no derog6 norma alguna. Pues
lo Unico que hizo esa Corporacion fue interpretar el alcance del articulo 39 -numeral 2, literal
d- de la Ley 14 de 1983, siguiendo para ello el avance historico de las normas que regulan el
Sistema de Seguridad Social en Salud y la interpretacion que sobre la materia ha establecido

81 Ibidem.
82 Ibidem.
83 Escrito enviado el 22 de agosto de 2023.
& Ibidem.
8 Ibidem.
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la propia Corte Constitucional.

II.  CONSIDERACIONES

A. Competencia

37.  Envirtud del articulo 241.4 de la Constitucion, la Corte Constitucional es competente
para pronunciarse sobre la constitucionalidad de las normas demandadas, cuyo alcance
interpret el Consejo de Estado.5®

B. Cuestion previa: andlisis de aptitud

38.  Antes de resolver sobre la compatibilidad o incompatibilidad de la norma que surge
de la interpretacion judicial con la Constitucion Politica, es necesario revisar si la demanda
cumple con los requisitos minimos de aptitud. Sobre el particular, recuérdese que el Consejo
de Estado y la Federacién Colombiana de Municipios cuestionaron este punto.

39. Mientras la Federacion Colombiana de Municipios sefialé que la demanda carecia de
pertinencia porque el debate propuesto no tenia relacion con asuntos constitucionales, el
Consejo de Estado, por conducto de la Magistrada Myriam Stella Gutiérrez Argliello, expuso
cuatro argumentos para concluir que esta Corte deberia inhibirse: (i) que la demandante busca
que se declare la exequibilidad de tres normas juridicas, cuando ese no debe ser el objeto de
la accion publica de inconstitucionalidad; (ii) que la demandante pide a la Corte un
pronunciamiento sobre la vigencia de una norma, cuando esta Corporacion no tiene funciones
consultivas; (iii) que la actora simplemente pretende enervar el efecto de algunas sentencias
proferidas por el Consejo de Estado en el marco de sus competencias constitucionales; y (iv)
que el cargo formulado carece de certeza porque el Consejo de Estado no derogd ninguna
norma, sélo la interpreté a la luz del Sistema General de Seguridad Social actual.

40. Sobre esto, es preciso recordar que, para la demandante, la interpretacion que el
Consejo de Estado ha dado sobre la eficacia normativa del articulo 39 -numeral 2, literal d-
de la Ley 14 de 1983, es inconstitucional. Y lo es porque, cuando esa alta Corporacion asume
que la exclusion prevista en la norma aludida no estéa vigente, lo que hace en la préctica es
modificar el sujeto pasivo del tributo cuando ello, de acuerdo con lo establecido en la
Constitucion Politica, seria competencia exclusiva del legislador.

41. La Corte advierte que, contrario a lo sostenido por la Federacion Colombiana de
Municipios y por la Magistrada Gutiérrez Argiiello, el cargo es apto, por lo menos, por cuatro
razones:

42. Primera. El asunto no carece de relevancia constitucional. A juicio de la Corte la

8 Constitucion Politica. Articulo 241. “A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de
la Constitucion, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal fin, cumplirad las siguientes funciones: (...)
4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto por su
contenido material como por vicios de procedimiento en su formacion”.
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demanda no pretende (i) que se declare la vigencia de una norma, (ii) consultar a la Corte
Constitucional sobre dicho asunto, o (iii) discutir sobre aspectos puramente legales que no
tienen relacién alguna con problemas de raigambre constitucional. Por el contrario, la
finalidad de la accion incoada es contrastar la regla interpretativa del Consejo de Estado con
contenidos de la Constitucion Politica, ello con el &nimo de que esta Corporacion declare que
dicha regla interpretativa -no el contenido de la ley- es contraria a la Constitucion.®’

43.  Segunda. El cargo goza de certeza. En efecto, la demandante ataca la norma que surge
de la interpretacion que ha fijado el Consejo de Estado sobre el alcance del articulo 39 -
numeral 2, literal d- de la Ley 14 de 1983. En tal sentido, el cargo es cierto porque no se
dirige contra una lectura particular, caprichosa o subjetiva que tiene la actora de la
jurisprudencia reiterada desde la Sentencia 05001-23-31-000-2008-00671-01 (20204) del 4
de abril de 2019. Sobre este aspecto es preciso resaltar que el presupuesto de la certeza tiene
gue ver con que se debe atacar una norma adecuada. Esa norma, establecida por el Consejo
de Estado en su ejercicio interpretativo, sostiene que el articulo 39 -numeral 2, literal d- de
la Ley 14 de 1983 perdi6 eficacia normativa. Eso fue lo que, en efecto, sostuvo el Consejo
de Estado y es esa norma la que se demanda. Ahora, definir si dicha norma “derog6” una
exencion tributaria implica otra discusion distinta, que debe resolverse de fondo.

44,  Tercera. El cargo cumple la carga minima argumentativa exigida en la Sentencia C-
1052 de 2001. Como se recordo en el Auto del 16 de enero de 2023, ademas de ser cierto, el
cargo es “claro en la medida en que el planteamiento formulado resulta facilmente
comprensible. Es especifico porque explica como se desconocen, presuntamente, los
principios de legalidad y de reserva de ley en materia tributaria (en conexidad con los
principios democratico y de representacion). (...). Es pertinente, porque los argumentos
expuestos por la actora involucran una discusion constitucional. Y, como consecuencia de
todo lo anterior, es suficiente, pues existe una regla establecida por el Consejo de Estado, de
manera reiterada, cuya conformidad con principios de raigambre constitucional no es del todo
clara”.®8

45. Cuarta. El cargo cumple con los requisitos argumentativos especiales, exigidos para
demandas contra interpretaciones judiciales. Esta claro que la demanda se dirige contra una
norma que se desprende de una interpretacion judicial, y no contra una ley de la Republica
propiamente dicha. Esta Corporacion ha sostenido que una demanda de estas caracteristicas
serd apta, y su analisis de fondo procedera, siempre que la interpretacion censurada: (i) sea
consistente (que no existan divergencias importantes en su aplicacion), (ii) sea consolidada
(que en lo posible exista un numero relevante de decisiones pronunciandose en el mismo
sentido), y (iii) que sea relevante (que realmente fije el alcance de la norma en cuestion).®

46. En este caso concreto, la demanda se ha dirigido contra la regla interpretativa
contenida en la Sentencia 05001-23-31-000-2008-00671-01 (20204) del 4 de abril de 2019,
y reiterada en otros fallos posteriores.”® Esa regla sostiene que “la desgravacion en ICA de

87 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-294 de 2022.

8 Auto del 16 de enero de 2023.

89 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-294 de 2022.

0 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia 05001-23-33-000-2013-
00853-01(22250) del 27 de junio de 2019. Sentencia 25000-23-37-000-2018-00550-01 (26031) del 30 de junio de 2022.
Y Sentencia 25000-23-37-000-2018-00753-01 (26292) del 13 de julio de 2023.

16



Expediente D-15.063
M.P. Jorge Enrique Ibafiez Najar

los ingresos derivados de actividades relacionadas con la salud humana es la que esta
contemplada en el articulo 111 de la Ley 788 de 2002 (ajustada en los términos decididos
por la Corte Constitucional en la sentencia C-1040 de 2003), exclusivamente, y no la
consagrada en la letra d) del ordinal 2.°, del articulo 39 de la Ley 14 de 1983 (incorporada
en el articulo 259 del Decreto 1333 de 1986), la cual quedd desprovista de eficacia
normativa.”™* En otras palabras, a partir de esta interpretacion se sostiene que actualmente
solo estan excluidos del ICA los servicios y tecnologias de salud que se sufraguen con los
recursos del propio sistema. En contraste, no estaran excluidos los demas.

47. Esta interpretacién es consistente y consolidada en la actualidad. Ha sido consistente
desde la providencia en cita. De hecho, es la posicion vigente y con ella el propio Consejo de
Estado abandoné su postura anterior, segun la cual, los efectos de la prohibicion contenida
en el articulo 39 -numeral 2, literal d- de la Ley 14 de 1983 se mantenian en el tiempo, aun a
pesar del transito al Sistema General de Seguridad Social en Salud. Igualmente, es una
interpretacion relevante. A través de ella -como se ha dicho- el Consejo de Estado dispuso
que la exclusion tributaria contemplada en el articulo 39 -numeral 2, literal d- de la Ley 14
de 1983, habia perdido eficacia normativa. Esto tiene una implicacion directa en la préactica,
y es que los entes territoriales podran gravar con el ICA a todos los servicios de salud que se
sufraguen con recursos distintos a los del sistema. Por tanto, se trata de una interpretacion
gue puede ser analizada por esta Corte.

C. Problema juridico y esquema de decision

48. De conformidad con los antecedentes expuestos, corresponde a esta Corte examinar si
la norma que surge de la interpretacion establecida por el Consejo de Estado, segun la cual
la exclusion tributaria contemplada en el articulo 39 -numeral 2, literal d- de la Ley 14 de
1983 perdio eficacia normativa, desconoce los principios de legalidad y reserva de ley en
materia tributaria previstos en la Constitucion.

49.  Conel propo6sito de absolver el problema juridico planteado, esta Sala, en primer lugar,
se referird: (i) al derecho viviente en los casos en que se demandan interpretaciones judiciales,
(ii) al principio de reserva de ley en materia tributaria, (iii) al transito del Sistema Nacional
de Salud al Sistema General de Seguridad Social en Salud, (iv) al Impuesto de Industria y
Comercio y su relacidn con servicios de salud, y (v) a la linea jurisprudencial del Consejo de
Estado sobre esta materia, de donde se extraera la regla interpretativa demandada en esta
causa. En segundo lugar, y a la luz de las consideraciones expuestas en los anteriores puntos,
se analizara el cargo formulado.

(i)  El derecho viviente y las demandas contra interpretaciones judiciales.
Reiteracion de jurisprudencia

50. Esta Corte ha indicado que es posible, a la luz de la teoria del derecho viviente, evaluar
la constitucionalidad de interpretaciones judiciales. De acuerdo con la teoria del derecho
viviente, las autoridades judiciales tienen la potestad de definir el sentido y alcance de las

"L Cfr., Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia 05001-23-31-000-2008-
00671-01 (20204) del 4 de abril de 2019.
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disposiciones juridicas. Y a partir de dichas interpretaciones, pueden surgir normas que sean
contrarias a la Constitucion Politica. Como puede verse, para esta teoria es fundamental la
distincion entre una disposicion juridica y una norma juridica. Sobre esta distincion, la Corte
ha sefialado que:

“(...) en general las expresiones normas legales, enunciados normativos, proposiciones
normativas, articulos, disposiciones legales y similares se asumen como sindnimas. Sin
embargo, lo cierto es que es posible distinguir entre, de una parte, los enunciados normativos
0 las disposiciones, esto es, los textos legales y, de otra parte, los contenidos normativos, o
proposiciones juridicas o reglas de derecho que se desprenden, por la via de la interpretacion,
de esos textos. Mientras que el enunciado o el texto o la disposicion es el objeto sobre el que
recae la actividad interpretativa, las normas, los contenidos materiales o las proposiciones
normativas son el resultado de las misma”."

51. Asi las cosas, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacion, lo que surge de
las interpretaciones judiciales que dan sentido a determinadas disposiciones, es una auténtica
norma juridica. Las autoridades judiciales, ciertamente, determinan el “sentido normativo
completo””® de una disposicién. Asi, por ejemplo, se ha dicho que la jurisprudencia de los
organos de cierre (v. gr. Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado), “es un referente
indispensable para apreciar el significado viviente de las normas demandadas .7

52. De cualquier manera, la Corte ha sefialado que el control de constitucionalidad sobre
interpretaciones judiciales es excepcional. Y es por ello que, como se explicé en el acapite
relativo a la aptitud del cargo, las demandas deben dirigirse contra interpretaciones que se
caractericen por ser consistentes, consolidadas y relevantes.” Al mismo tiempo, la Corte ha
indicado que para que una interpretacion sea expulsada del ordenamiento juridico, debe ser
absolutamente contraria a la Constitucion, pues de lo contrario el juez constitucional estaria
invadiendo -de manera ilegitima- el ambito de competencia de otras autoridades judiciales.
Este punto ha sido abordado por esta Corte de la siguiente manera:

“La Corte Constitucional ha sefialado reiteradamente en su jurisprudencia, que no le
corresponde al juez constitucional, en principio, resolver controversias derivadas del proceso
de aplicacioén o interpretacion de la ley, pues el objeto principal del control que ejerce la Corte
a través de la accion publica de inconstitucionalidad es el de realizar un juicio abstracto de
confrontacion entre las normas acusadas y la Carta Politica, para derivar de alli su
conformidad u oposicion con el texto constitucional. De alli que como se evidencia en las
sentencias C-496 de 1994 y C-081 de 1996, no le compete en principio a la Corte, cuestionar
el sentido o alcance que a tales disposiciones le hayan fijado las autoridades judiciales o
administrativas correspondientes, en la medida en que los conflictos que surgen en la
aplicacion de la ley, deben ser resueltos por los jueces ordinarios.

72 Cfr., Corte Constitucional. Sentencia C-136 de 2017. En la que se cita la Sentencia C-1046 de 2001.

3 Cfr., Corte Constitucional. Sentencia C-557 de 2001.

" Ibidem.

75 Cfr., Corte Constitucional. Sentencia C-015 de 2018. Esta Corte ha sostenido que: “(1) la interpretacion judicial debe
ser consistente, asi no sea idéntica y uniforme (si existen contradicciones o divergencias significativas, no puede hablarse
de un sentido normativo generalmente acogido sino de controversias jurisprudenciales); (2) en segundo lugar, la
interpretacion judicial debe estar consolidada: un solo fallo, salvo circunstancias especiales, resultaria insuficiente para
apreciar si una interpretacion determinada se ha extendido dentro de la correspondiente jurisdiccion; y, (3) la
interpretacién judicial debe ser relevante para fijar el significado de la norma objeto de control o para determinar los
alcances y efectos de la parte demandada de una norma”.
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“No obstante, esta regla no es absoluta, pues en ciertas ocasiones la Corte ha reconocido su
competencia para pronunciarse en conflictos atinentes a la interpretacion de las normas
juridicas, siempre que dicha interpretacion involucre problemas de interpretacion
constitucional. Al respecto, en la sentencia C-354 de 2015 este Tribunal sefialo que “cabe el
pronunciamiento de la Corte en los casos en que existan interpretaciones judiciales o
administrativas contrarias a la Constitucion y que se pongan en evidencia mediante una
demanda de inconstitucionalidad, siempre que se cumplan con las exigencias constitucionales,
legales y jurisprudenciales, cuya verificacion es necesaria a objeto de evitar el riesgo de
interferir, de manera indebida, en el d&mbito de competencia de otros poderes publicos,
irrespetando el principio de legalidad y de separacion de poderes”.

“En este sentido, manifestd la Corte en su sentencia C-259 de 2015 que “[E]n lo atinente a la
teoria del derecho viviente el fundamento que en ella encuentra el control constitucional de
interpretaciones judiciales radica en que la mencionada teoria propicia la realizacion de un
juicio de constitucionalidad basado en el contexto dentro del cual la disposicion “ha sido
interpretada” o “ha vivido”, de modo que el pronunciamiento de la Corte no se funde en los
sentidos hipotéticos de la disposicion controlada, sino en su “sentido real” conferido por “la
Jjurisdiccion responsable de aplicarla”, de modo que si ese sentido real estda “claramente
establecido y ofrece rasgos de coherencia y unidad”, la Corte debe admitirlo “‘como el sentido
en que dicha preceptiva ha de ser interpretada, al momento de decidir sobre su
exequibilidad "

(i)  Sobre el principio de reserva de ley en materia tributaria

53. El principio de reserva de ley en materia tributaria es relevante para el Estado Social
y Democrético de Derecho. La Constitucion lo ha reconocido en sus articulos 150.12,”” donde
se asigna al Congreso de la Republica la competencia para crear contribuciones fiscales;
300.4,”® donde se faculta a las Asambleas Departamentales para que decreten tributos y
contribuciones en sus territorios; y 313.4, el cual reza que los Concejos deberan “[v]otar de
conformidad con la Constitucion y la ley los tributos y los gastos locales”.”® Ademas de los
anteriores articulos, el 338 es quiza el que mejor define el principio de legalidad tributaria.
Aquel ha sido redactado por el constituyente en los siguientes términos:

“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.

La ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir que las autoridades fijen la tarifa de las
tasas y contribuciones que cobren a los contribuyentes, como recuperacion de los costos de los
servicios que les presten o participacion en los beneficios que les proporcionen; pero el sistema
y el método para definir tales costos y beneficios, y la forma de hacer su reparto, deben ser
fijados por la ley, las ordenanzas o los acuerdos.

76 Cfr., Corte Constitucional. Sentencia C-136 de 2017.

" Articulo 150. 12. “Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones: // 12.
Establecer contribuciones fiscales y, excepcionalmente, contribuciones parafiscales en los casos y bajo las condiciones
que establezca la ley.”

8 Articulo 300.4. “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.”
9 Articulo 313.4.
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Las leyes, ordenanzas o acuerdos que regulen contribuciones en las que la base sea el resultado
de hechos ocurridos durante un periodo determinado, no pueden aplicarse sino a partir del
periodo que comience después de iniciar la vigencia de la respectiva ley, ordenanza o
acuerdo.

54. Esta Corte ya se ha referido ampliamente al principio de legalidad en materia
tributaria, y ha definido los alcances del articulo 338 de la Constitucion en lo relativo a las
competencias que tendrian el Congreso de la Republica y los entes territoriales en la
implementacion de tributos. En la Sentencia C-593 de 2019 la Corte -citando la Sentencia C-
987 de 1999- recordd que este principio no es mas que una expresion de la representacion
popular. Asi se refirié sobre el particular:

“[...] esta Corporacion ha precisado el alcance del principio de legalidad tributaria, y ha
sefialado que éste comprende al menos tres aspectos. De un lado, este principio incorpora lo
que la doctrina ha denominado el principio de representacion popular en materia tributaria,
segun el cual no puede haber impuesto sin representacion de los eventuales afectados. Por ello
la Constitucion autoriza Unicamente a las corporaciones de representacion pluralista -como el
Congreso, las asambleas y los concejos- a imponer las contribuciones fiscales y parafiscales
(CP art. 338). De otro lado, la Carta consagra el principio de la predeterminacién de los
tributos, ya que fija los elementos minimos que debe contener el acto juridico que impone la
contribucion para poder ser valido, puesto que ordena que tal acto debe sefialar los sujetos
activo y pasivo de la obligacion tributaria, asi como los hechos, las bases gravables y las tarifas
(CP art. 338). Y, finalmente, la Constitucion autoriza a las entidades territoriales a establecer
tributos y contribuciones, pero de conformidad con la Constitucion y la ley. Esto muestra
entonces que las entidades territoriales, dentro de su autonomia, pueden establecer
contribuciones, pero siempre y cuando respeten los marcos establecidos por la ley, puesto que
Colombia es un pais unitario, y por ende los departamentos y municipios no gozan de soberania
fiscal (CP arts 287 y 338).78!

55.  Sobre lo dicho por la Corte en la referida sentencia, debe sefialarse lo siguiente. En la
jurisprudencia constitucional se ha aceptado que los entes territoriales tienen autonomia
tributaria. Pero aquella autonomia, por supuesto, no es de ninguna manera absoluta, pues esta
limitada por la Constitucién y la Ley. En la Sentencia C-493 de 2019, se recordd que esta
altima limitacion “(...) es admisible en la medida en que articula dos principios
constitucionales, a saber: el principio de Replblica unitaria y el principio de autonomia
fiscal territorial. De alli que la competencia para determinar los elementos estructurales de
la obligacion tributaria (sujeto activo, sujeto pasivo, hecho generador, base gravable y
tarifa), sea concurrente entre la nacion y las entidades territoriales”.82

8 Constitucion Politica. Articulo 338.

81 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-593 de 2019. Citando la Sentencia C-987 de 1999.

82 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-493 de 2019. Sobre este mismo punto, en la Sentencia C-587 de 2014 se recordd
lo siguiente: “en principio le corresponde a la ley, como lo sefiala el citado articulo 338 del Texto Superior, la definicion
de los elementos esenciales del tributo, esto es, los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, y las
tarifas. No obstante, este mismo precepto constitucional sefiala que dichos elementos pueden ser establecidos
directamente por las asambleas departamentales y por los concejos distritales y municipales, a través de sus respectivas
ordenanzas y acuerdos. // Esta Ultima regla concuerda con lo previsto en el articulo 287.3 de la Carta, en el que se
dispone que las entidades territoriales pueden “establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus
Sfunciones”, dentro de los limites de la Constitucion y la ley. Al igual que ocurre con los articulos 300.4 y 313.4 del Texto
Superior, en los que se otorga a las asambleas departamentales y a los concejos municipales, entre sus respectivas
funciones, las de fijar los tributos correspondientes con arreglo a los citados limites. // Como se observa de lo expuesto,
las disposiciones constitucionales previamente mencionadas determinan de forma inequivoca que la potestad impositiva
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56. De cualquier manera, lo cierto es que, de acuerdo con el principio de legalidad en
materia tributaria, solo un érgano de representacion popular puede definir y establecer los
elementos esenciales de un tributo, esto es, el sujeto activo, el sujeto pasivo, la base gravable,
el hecho generador y la tarifa. No corresponde, en consecuencia, a ninguna otra autoridad del
Estado detallar estas materias. Si ello se hiciera, se trasgrediria directamente la Constitucion.

(iii)  El paso del Sistema Nacional de Salud al Sistema General de Seguridad Social
en salud. La destinacion especifica de los recursos del sistema

57. EIl Sistema Nacional de Salud naci6 con el Decreto 056 de 1975, proferido por el
Presidente de la Republica en cumplimiento de las facultades que se le otorgaron en la Ley 9
de 1973.%3, Este sistema se definia como “el conjunto de organismos, instituciones, agencias
y entidades que [tenian] como finalidad especifica procurar la salud de la comunidad, en los
aspectos de promocion, proteccion, recuperacion y rehabilitacion” 8

58. En ese sistema, las entidades encargadas de prestar el servicio de salud eran las
vinculadas y las adscritas a él. El articulo 2 del Decreto 056 de 1975, establecio que las “(...)
entidades adscritas al sistema nacional de salud, como entidades de asistencia publica,
[eran] todas las personas juridicas de derecho publico que [prestaran] servicios de salud a
la comunidad, [recibieran] o no aportes del estado.”® Al tiempo que las “entidades
vinculadas al sistema nacional de salud, como entidades de asistencia publica, [eran] todas
las personas juridicas de derecho privado que [prestaran] servicios de salud a la comunidad,
[recibieran] o no aportes estatales, aunque no [tuvieran] el control la vigilancia a que se
refiere el articulo 120, ordinal 19 de la constitucion politica.”®® Como se advierte, estas
definiciones hacen énfasis en que los hospitales adscritos y vinculados al Sistema Nacional
de Salud se reconocian como entidades de “asistencia publica”.

59. Este sistema se caracteriz6 por una fuerte centralizacion y por un predominio de lo
plblico en la prestacion del servicio de salud.®” Dadas sus falencias, se inicié un proceso de

de los departamentos y municipios tiene que ejercerse de conformidad con la ley. No existe entonces un principio de
soberania tributaria para la creacién de impuestos, pues en esta materia la autonomia de las entidades territoriales se
debe armonizar con la logica que se deriva de la organizacion politica del Estado como republica unitaria (CP art. 1°).”
8 Ley 9 de 1973. Articulo 2. “Revistese de facultades extraordinarias al sefior Presidente de la Repdblica por el término
de dos (2) afios, a partir de la vigencia de la presente Ley para lo siguiente: // a) Adscribir o vincular al Sistema Nacional
de Salud las entidades creadas por ley que presten servicios de atencion médica y los servicios de atencion médica de
otras entidades del Sector Publico. // b) Suprimir, fusionar, sustituir o reformar las entidades descentralizadas adscritas
o vinculadas al Ministerio de Salud Publica y transferir a otros organismos del Estado las actividades no especificas del
Sector Salud. // c) Dictar las normas fundamentales de organizacién y funcionamiento de las entidades de asistencia
publica y las asociaciones e instituciones de utilidad comin dedicadas a la prestacién de servicios de salud. // d)
Determinar la organizacion y el régimen de funcionamiento de los Servicios Seccionales de Salud que funcionan en las
capitales de los Departamentos, Intendencias y Comisarias y en el Distrito Especial de Bogota. // e) Elaborar el Estatuto
de Personal y escala salarial para los funcionarios que prestan sus servicios en el Sistema Nacional de Salud,
consultando la politica general fijada al respecto y dentro de las posibilidades presupuestales.”

84 Decreto 056 de 1975. Articulo 1.

8 Decreto 056 de 1975. Articulo 2. Literal b.

8 Decreto 056 de 1975. Articulo 2. Literal c. Cfr., Constitucion Politica de 1886, articulo 120, numeral 19. “Articulo
120. Corresponde al Presidente de la Republica, como Jefe del Estado y suprema autoridad administrativa: // 19. Ejercer
inspeccidn y vigilancia sobre instituciones de utilidad comin para que sus rentas se conserven y sean debidamente
aplicadas, y que en todo lo esencial se cumpla con la voluntad de los fundadores (...)”

87 Cfr., Corte Constitucional. Sentencia C-162 de 2022.
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reforma que tuvo su origen con la Ley 10 de 1990, que continud con la Constitucion Politica
de 1991 y que culmind con la Ley 100 de 1993.88

60. La Constitucion Politica de 1991 reconocié que la seguridad social no solo seria un
servicio publico, sino, fundamentalmente, un “derecho irrenunciable”.8 A su turno,
establecio en el articulo 48 que “[1]a Seguridad Social podra ser prestada por entidades
plblicas o privadas, de conformidad con la ley.”® Y, al mismo tiempo, sefiald que la
seguridad social debia garantizarse “bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.%

61. En el articulo 49 idem, se sostiene que “[I]a atencion de la salud y el saneamiento
ambiental son servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el
acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud.”®? Este
fragmento da cuenta de la necesidad que tuvo el constituyente de procurar la universalidad
en un sistema que tenia, por lo menos hasta la fecha en que se iniciaron las discusiones en la
Asamblea Nacional Constituyente, grandes problemas de cobertura.

62. Enlos dos siguientes incisos del articulo 49, la Constitucion fundé las reglas sobre las
que se cimentaria, a la postre, el Sistema General de Seguridad Social en Salud, regulado en
la Ley 100 de 1993. Alli se resalta que corresponde al Estado:

“(...) establecer las politicas para la prestacion de servicios de salud por entidades privadas,
y ejercer su vigilancia y control. Asi mismo, establecer las competencias de la Nacion, las
entidades territoriales y los particulares y determinar los aportes a su cargo en los términos y
condiciones sefialados en la ley. Los servicios de salud se organizardn en forma
descentralizada, por niveles de atencién y con participacién de la comunidad. %

63. Siguiendo estos parametros, la Ley 100 de 1993, como lo ha reconocido esta
Corporacion, ide6 “(...) un sistema descentralizado en materia de salud, distinto al que
impero antes del periodo constituyente con el denominado Sistema Nacional de Salud, que
se caracterizaba por ser predominantemente publico”.®* Esta reforma, que resultd
fundamental, “(...) elimind el monopolio del Estado en ese campo, bajo la idea de que la
creacion de un sistema competitivo [que permitiera a los privados ofrecer el servicio de salud
y obtener ganancias a partir de ello] redundaria en una mayor calidad. Asi, al tiempo que se
faculta al Estado para intervenir en la seguridad social en salud con el animo de que los

8 Cfr., Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia 05001-23-31-000-2008-
00671-01 (20204) del 4 de abril de 2019. En esa providencia se retrat6 este transito legislativo de la manera que sigue:
“[e]n el derecho colombiano, los esfuerzos estatales por regular la provision de salud e integrarla en la incipiente
seguridad social, se materializaron en normas adoptadas en las décadas de los afios sesentas y setentas del siglo pasado.
En la década de los ochentas, el sistema existente entrd en crisis y se inicidé un debate puablico para modificar su
estructura®, que dio lugar a que en la década de los afios noventas, ya bajo el influjo de la ambiciosa carta de derechos
fundamentales de una nueva Constitucion, se acometieran reformas legislativas estructurales, que establecieron una
seguridad social integral, preocupada también por la provision de salud”.
8 Constitucion Politica. Articulo 48 —inciso 2-.
% Constitucion Politica. Articulo 48 -Inciso 4.
% Articulo 48. Inciso 1.
9 Articulo 49.
9 Articulo 49. Incisos 2 y 3.
% Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-162 de 2022.
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objetivos del sistema se cumplan,® se crean (i) las EPS como aseguradoras del servicio, a
las cuales pueden afiliarse los ciudadanos en uso de su libertad de eleccion,®® y (ii) las IPS
como prestadoras del mismo.®” Por su parte, en la Ley 100 de 1993, se designé al FOSYGA
(hoy, ADRES) para la administracién de los recursos del sistema en su conjunto. %

64. En el esquema establecido en la Ley 100 de 1993, se crearon dos regimenes: el
contributivo y el subsidiado. El contributivo, del que se benefician quienes tengan capacidad
de pago, se nutre financieramente con las cotizaciones que son aportadas por esas personas.
Esas cotizaciones, que conforman la Unidad de Pago por Capitaciéon -UPC-, con la cual se
financia la prestacion de servicios incluidos en el Plan de Beneficios en Salud -PBS-,
ascienden actualmente al 12,5% del ingreso base de cotizacion. Para los pensionados,
ascienden al 12%.% En el régimen subsidiado, por su parte, también se presta el servicio de
salud con la UPC, que se nutre de recursos fiscales y de un porcentaje de las cotizaciones que
realizan quienes tienen capacidad de pago.?® Con todo, el Sistema General de Seguridad
Social en Salud también permite que las empresas que se dedican a la prestacion de este tipo
de servicios, ofrezcan a los usuarios los denominados Planes VVoluntarios de Salud, entre los
cuales pueden encontrarse la medicina prepagada, los planes complementarios o las polizas
de seguros de salud.*0*

65. Esta Gltima circunstancia ha propiciado que la Corte se pregunte por el sentido del
inciso quinto, contenido en el articulo 48 de la Constitucién Politica. Alli se ha indicado que
“[n]o se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social
para fines diferentes a ella.”'%? Esta prohibicion se ha reiterado en los articulos 9 de la Ley

% Ley 100 de 1993, articulo 154. “Intervenciéon del Estado. El Estado intervendra en el servicio publico de Seguridad
Social en Salud, conforme a las reglas de competencia de que trata esta Ley, en el marco de lo dispuesto en los
articulos 48, 49, 334 y 365 a 370 <366, 367, 368, 369> de la Constitucion Politica (...)”.

% Ibidem, articulo 177. “Definicién. Las Entidades Promotoras de Salud son las entidades responsables de la afiliacion,
y el registro de los afiliados y del recaudo de sus cotizaciones, por delegacion del Fondo de Solidaridad y Garantia. Su
funcion basica serd organizar y garantizar, directa o indirectamente, la prestacion del Plan de Salud Obligatorio a los
afiliados y girar, dentro de los términos previstos en la presente Ley, la diferencia entre los ingresos por cotizaciones de
sus afiliados y el valor de las correspondientes Unidades de Pago por Capitacién al Fondo de Solidaridad y Garantia, de
que trata el titulo III de la presente Ley”.

97 Ibidem, articulo 185. “Instituciones Prestadoras del Servicio de Salud. Son funciones de las Instituciones Prestadoras
de Servicios de Salud prestar los servicios en su nivel de atencién correspondiente a los afiliados y beneficiarios dentro
de los parametros y principios sefialados en la presente Ley. // Las Instituciones Prestadoras de Servicios deben tener
como principios bésicos la calidad y la eficiencia, y tendran autonomia administrativa, técnica y financiera. Ademas,
propenderan por la libre concurrencia en sus acciones, proveyendo informacién oportuna, suficiente y veraz a los usuarios,
y evitando el abuso de posicion dominante en el sistema. Estan prohibidos todos los acuerdos o convenios entre
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, entre asociaciones o sociedades cientificas, y de profesionales o auxiliares
del sector salud, o al interior de cualquiera de los anteriores, que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear
el juego de la libre competencia dentro del mercado de servicios de salud, o impedir, restringir o interrumpir la prestacion
de los servicios de salud. // Para que una entidad pueda constituirse como Institucion Prestadora de Servicios de salud
debera cumplir con los requisitos contemplados en las normas expedidas por el Ministerio de Salud”.

9 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-162 de 2022.

% [dem.

100 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-828 de 2001.

1011 ey 100 de 1993. Articulo 169.

102 Articulo 48. Inciso 5.
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100 de 1993,%%% 23 de la Ley 1438 de 2011,%4y 25 de la Ley 1751 de 2015.1% -entre otras
normas-. Es de tanta importancia la proteccion de los recursos de la seguridad social, que el
articulo 154 -literal g- de la Ley 100 de 1993, faculta al Estado para que intervenga con el
objeto de evitar que estos “[s]e destinen a fines diferentes”.

66. De otra parte, la jurisprudencia constitucional también ha velado por los recursos de
la seguridad social en materia de salud. Declarando, por ejemplo, la inexequibilidad de
normas que establecian la posibilidad de imponer gravamenes sobre dichos recursos. En el
siguiente recuadro pueden encontrarse algunas de las sentencias que se han referido a la
materia.

Norma demandada Decision
Articulo 31 del Decreto 2331 de
1998. Ese articulo definia los
sujetos  pasivos de la
contribucion al Fondo de

Garantias de Instituciones

Sentencia

La Corte establecio que “(...) la
exequibilidad del paragrafo se condicionara
en el sentido de que tampoco son sujetos

C-136 de
1999

Financieras. También sefialaba
a algunas entidades que, por sus
particulares caracteristicas,
serian exoneradas del pago de
dicha contribucion. Sin
embargo, entre las entidades
exoneradas no se encontraban
aquellas que administraban
recursos parafiscales.

pasivos del impuesto los tesoros de las
entidades territoriales ni los fondos que
administran contribuciones parafiscales” 1%
La Corte entendié que existia una prohibicion
constitucional de gravar este tipo de
contribuciones parafiscales. Por ello tomo la
decision que se expone.

C-828 de
2001

Articulo 879 de la Ley 633 de
2000. Este articulo establecia
que estaban exentos del
Gravamen a los Movimientos
Financieros las operaciones del
SGSS. Pero, en criterio del
demandante, el articulo no
especificd si dicha exencion
aplicaba para las IPS.

La Corte declar6 wuna exequibilidad
condicionada de la norma. Sostuvo que “El
GMF impuesto a las transacciones entre las
EPSy las IPSy a las transacciones entre las
ARS y las IPS, no puede aplicarse sobre los
pagos del servicio de salud que pertenecen al
Plan Obligatorio de Salud definido legal y
jurisprudencialmente cuando se tutela el
derecho a la salud en conexidad con el
derecho a la vida e integridad fisica. Por ello,
tal y como lo prescribe la ley para las EPS
también, las IPS deben llevar una
contabilidad separada en la que se
diferencien los recursos por pagos en la
prestacion de los servicios del POS y los

recursos obtenidos por otros servicios
complementarios 0 suplementarios. Las

103 Ley 100 de 1993. Articulo 9. “No se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la seguridad social
para fines diferentes a ella.”
104 ) ey 1438 de 2011. Articulo 23 —inciso 2-. “Los recursos para la atencion en salud no podran usarse para adquirir
activos fijos, ni en actividades distintas a la prestacion de servicios de salud. Tampoco lo podra hacer el Régimen
Subsidiado”.
105 Ley 1751 de 2015, articulo 25. “Los recursos publicos que financian la salud son inembargables, tienen destinacion
especifica y no podran ser dirigidos a fines diferentes a los previstos constitucional y legalmente.”
106 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-136 de 1999.
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entidades que pertenecen al Sistema General
de Seguridad Social en Salud cubiertas por la
exencion al GMF son las definidas por la Ley
100 de 1993”17

2002 -inciso 2-.
C-655 de
2003

Cajas  de

Familiar.

Articulo 20 de la Ley 789 de
La norma
excluye del pago de la tarifa de
control fiscal a las EPS y a las
Compensacion

La Corte declara la exequibilidad de la
medida. Sefial6 tomé esa  decision
“Considerando que los recursos que manejan
esas entidades son recursos parafiscales, que
pertenecen al Sistema de Seguridad Social y
que por expreso mandato del articulo 48 de la
Constitucion  Politica no pueden ser
utilizados ni destinados a fines diferentes al
previsto para el servicio por la ley, es claro
que su exclusion del sistema tributario
obedece a un fin constitucional legitimo.”1%®

C-1040 de
2003

que €es0S recursos

85% en el subsidiado.

Articulo 111 de la Ley 788 de
2002. El articulo establecia que
no formaria parte de la base
gravable del ICA los recursos
de la seguridad social en salud.
Luego sefald que se entenderia
exentos
ascenderian al 80% de la UPC
en el régimen contributivo, y al

La Corte declar6é la inexequibilidad de los
fragmentos que limitaban los recursos de la
UPC que estarian exentos del ICA.
Bésicamente sefialé que el 100% de la UPC
debia exonerarse, porque “la Corte no puede
avalar la medida prevista en la norma
acusada en virtud de la cual un porcentaje de
la UPC esta gravado con el impuesto de
industria y comercio, pues de ser asi se
generaria una situacion que resulta contraria
al mandato consagrado en el articulo 48
Superior, ya que se estaria permitiendo que
los recursos de la seguridad social se
destinen hacia fines distintos a la prestacion
del servicio publico de la seguridad social en
salud.”

del gravamen a

C-824 de movimientos financieros

2004

con recursos del

financian gastos
administracion”.

Articulo 48 -numeral 10- de la
Ley 788 de 2002. Ese numeral
establecia que estarian exentos

operaciones que se realizaran
Sistema
General de Seguridad Social en
salud “diferentes a los que

La Corte declar6 la inexequibilidad del
fragmento subrayado. Esto reiterando que
“estos recursos, que forman parte de la UPC,
son dineros que integran el sistema y por
consiguiente  no pueden ser gravados,
teniendo en cuenta que a pesar de ser
aparentemente administrativos, son
esenciales para garantizar la actividad
propia del sistema.”®® Con todo, en esa
sentencia se dejo dicho que “los recursos
propios de las EPS y ARS producto de sus
ganancias, de los contratos de medicina
prepagada, publicidad y demés actividades
son ingresos que pueden ser gravados ya que
especificamente esos dineros no son de la
seguridad social.”*1°

107 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-828 de 2001.
108 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-655 de 2003.
109 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-824 de 2004.
110 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-824 de 2004.
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(iv) EIICAYy su naturaleza

67. El ICA es un impuesto territorial que tiene unas connotaciones especiales. Es un
impuesto directo, comprendido y regulado en la Ley 14 de 1983, compilada en el Decreto
1333 de 1986, que recae sobre actividades comerciales,'*? industriales*'* y de servicio.!?®
Los elementos de este tributo estan definidos en el articulo 195 del Decreto 1333 de 1986,
alli se dispone los siguiente:

“El impuesto de industria y comercio recaera, en cuanto a materia imponible, sobre todas las
actividades comerciales, industriales y de servicio que se ejerzan o realicen en las respectivas
jurisdicciones municipales, directa o indirectamente, por personas naturales, juridicas o por
sociedades de hecho, ya sea que se cumplan en forma permanente u ocasional, en inmuebles
determinados, con establecimientos de comercio o sin ellos.”16

68. A partir de lo establecido en ese articulo (que compila el articulo 32 de la Ley 14 de
1983), esta Corte ha comprendido que “los elementos esenciales que estructuran este
impuesto suponen que (i) el sujeto activo es el municipio en donde se ejerzan o realicen las
actividades comerciales, industriales o de servicios; (ii) el sujeto pasivo son las personas
naturales o juridicas o las sociedades de hecho que realizan directa o indirectamente el
hecho generador de la obligacién tributaria; (iii) el hecho gravable es el ejercicio de
actividades industriales, comerciales o de servicios en el territorio del municipio (...)”.**" En
lo que tiene que ver con la base gravable y la tarifa, debe revisarse lo dispuesto en el articulo
196 del Decreto 1333 de 1986 (modificado por el articulo 342 de la Ley 1819 de 2016). Alli
se sostiene lo siguiente:

“La base gravable del impuesto de industria y comercio esta constituida por la totalidad de los
ingresos ordinarios y extraordinarios percibidos en el respectivo afio gravable, incluidos los
ingresos obtenidos por rendimientos financieros, comisiones y en general todos los que no
estén expresamente excluidos en este articulo. No hacen parte de la base gravable los ingresos
correspondientes a actividades exentas, excluidas o no sujetas, asi como las devoluciones,
rebajas y descuentos, exportaciones y la venta de activos fijos.

Sobre la base gravable definida en este articulo se aplicara la tarifa que determinen los
Concejos Municipales dentro de los siguientes limites:

1. Del dos al siete por mil (2-7 x 1.000) para actividades industriales, y

111 «por la cual se fortalecen los fiscos de las entidades territoriales y se dictan otras disposiciones”.

112 «por el cual se expide el Codigo de Régimen Municipal”.

113 Decreto 1333 de 1986. Articulo 198. “Se entienden por actividades comerciales, las destinadas al expendio,
compraventa o distribucién de bienes o mercancias, tanto al por mayor como al por menor, y las demas definidas como
tales por el Codigo de Comercio siempre y cuando no estén consideradas por el mismo C4digo o por este Decreto, como
actividades industriales o de servicios.”

114 Decreto 1333 de 1986. Articulo 197. “Para los fines aqui previstos se consideran actividades industriales las
dedicadas a la produccion, extraccion, fabricacion, confeccion, preparacion, transformacion, reparacion, manufactura
y ensamblaje de cualquier clase de materiales o bienes”.

115 Decreto 1333 de 1986. Articulo 199. “Se consideran actividades de servicio todas las tareas, labores o trabajos
ejecutados por persona natural o juridica o por sociedad de hecho, sin que medie relacién laboral con quien los contrata,
que genere contraprestacion en dinero o en especie y que se concreten en la obligacion de hacer sin, importar que en
ellos predomine el factor material o intelectual.”

116 Decreto 1333 de 1986. Articulo 195.

117 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-587 de 2014.
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2. Del dos al diez por mil (2-10 x 1.000) para actividades comerciales y de servicios.”

69. El articulo 39 -literal d- de la Ley 14 de 1983, en su version original, dispuso que
subsistiria, para los departamentos y municipios, la prohibicion -entre otras- “de gravar con
el impuesto de Industria y Comercio, los establecimientos educativos publicos, las entidades
de beneficencia, las culturales y deportivas, los sindicatos, las asociaciones de profesionales
y gremiales sin animo de lucro, los partidos politicos y los hospitales adscritos o vinculados
al sistema nacional de salud”.'*® Recuérdese que estas eran las instituciones privadas y
publicas que prestaban el servicio de asistencia publica en el marco del sistema nacional de
salud.

70. El Decreto 1333 de 1986 mantuvo esta prohibicion, incluyéndola en el articulo 259
casi en los mismos términos. Solo afiadié una salvedad. Sostuvo que las referidas entidades,
entre ellas “los hospitales adscritos o vinculados al sistema nacional de salud”, estarian
excluidas del ICA salvo por “lo dispuesto en el articulo 201 de este C6digo”. Y ese articulo
201, sefiald6 que cuando dichas entidades “realicen actividades industriales o comerciales,
seran sujetos del impuesto de industria y comercio en lo relativo a tales actividades”.*t°
Luego, para ese afio (1986) podia entenderse que los hospitales adscritos y vinculados al
sistema nacional de salud no debian, en principio, pagar el ICA. Empero, si dichos hospitales
realizaban actividades industriales o comerciales, si debian hacerlo respecto de estas ultimas.

71.  Luego vino el cambio general en el sistema de salud que se present6 en 1993, y surgio
la confusidn respecto de la eficacia normativa de la prohibicion contenida en el articulo 39 -
numeral 2, literal d- de la Ley 14 de 1983. Con el animo de superar dicha confusién, se
expidio la Ley 633 de 2000, alli se incluyd un articulo del siguiente tenor:

“Articulo 93. Interprétese con autoridad el texto del literal d) del numeral 2 del articulo 39 de
la Ley 14 de 1983, en el sentido que se entiende incorporada en_dicha norma la prohibicién de
gravar con el impuesto de industria y comercio las actividades de apoyo, fomento y promocién
de la educacion publica, que cumplen los Organismos del Estado en desarrollo de su objeto
social, dentro de los fines del articulo 67 de la Constitucion Politica y los recursos de las
entidades integrantes del Sistema General de Seguridad Social, en el porcentaje de la Unidad
de Pago por Capitacion ~UPC- destinado obligatoriamente a la prestacion de los servicios de
salud, los ingresos provenientes de las cotizaciones y los ingresos destinados al pago de las
prestaciones economicas, conforme a lo previsto en el articulo 48 de la Constitucion Politica.”

72. A partir de la lectura de este articulo, se entiende que el legislador procur6, en
consonancia con lo dispuesto en el articulo 48 de la Constitucion Politica, prohibir que se
gravaran los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud. Sin embargo, esta
norma fue declarada inexequible por la Corte Constitucional en la Sentencia C-245 de 2002.
La Corte tomo esa decision luego de sostener que, a pesar de mostrarse como una norma
interpretativa, lo que en realidad hizo el articulo 93 de la Ley 633 de 2000, fue afiadir a la
norma interpretada (articulo 39 -numeral 2, literal d- de la Ley 14 de 1983) nuevos supuestos
no contemplados en ella.

118 | ey 14 de 1983.
119 Decreto 1333 de 1986. Articulo 201.
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73.  En concreto -sostuvo la Corte- la norma demandada incidia “en recursos a los que no
se referia la norma interpretada (como los recursos de las entidades integrantes del Sistema
General de Seguridad Social, en el porcentaje de la Unidad de Pago por Capitacion ~-UPC-
destinado obligatoriamente a la prestacion de los servicios de salud, los ingresos
provenientes de las cotizaciones y los ingresos destinados al pago de las prestaciones
econdmicas)”.’?® Al tiempo que afectaba “a sujetos diferentes a los que inicialmente
cobijaba las prohibiciones del articulo 39, numeral 2, literal d. de la Ley 14 de 1983 ”.*?* Por
ello, senald la Corte, “la definicion de la naturaleza interpretativa del articulo 93 de la Ley
633 de 2000 es inexequible, pues cuando el legislador desconoce los requisitos que ha de
cumplir una disposicion que dice interpretar con autoridad otro precepto legal vulnera el
contenido del articulo 150, numeral 1, mediante el cual se le encomienda al Congreso hacer
las leyes y, a través de ellas, interpretar otras disposiciones legales”.'?2

74. Luego de la declaratoria de inexequibilidad antedicha, la Ley 788 de 2002, en su
articulo 111, establecio lo siguiente:

“En su condicion de recursos de la seguridad social, no forman parte de la base gravable del
impuesto de industria 'y comercio, los recursos de las entidades integrantes del Sistema General
de Seguridad Social en Salud, en el porcentaje de la Unidad de Pago por Capitacién, UPC
destinado obligatoriamente a la prestacion de servicios de salud, conforme a su destinacion
especifica, como lo prevé el articulo 48 de la Constitucion Politica.

Este Porcentaje serd para estos efectos, del ochenta por ciento (80%) en el régimen
contributivo y del ochenta y cinco por ciento (85%) de la UPC en el régimen subsidiado. "*%°

75.  Esta norma reiterd algo que se habia incluido en el articulo 93 de la Ley 633 de 2000
(declarado inexequible): que los recursos sobre los cuales no se cobraria el ICA,
corresponden a aquellos que hacen parte del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

76. Contodo, este articulo también fue demandado ante la Corte Constitucional. Demanda
que se resolvio en la Sentencia C-1040 de 2003. En esa oportunidad, el actor sefialé que el
articulo en cuestion desconocia directamente el articulo 48 de la Constitucion Politica. Esto
porgue permitia gravar con el ICA un porcentaje de la UPC, y eso era lo que, especificamente,
prohibian los mandatos superiores. En su andlisis, la Corte record6 (i) que los recursos que
provienen de las cotizaciones tienen naturaleza parafiscal y que, por tanto, no pueden ser
usados para fines distintos a los de la seguridad social; (ii) que los recursos que integran la
UPC no pueden ser objeto de gravamen alguno; y (iii) que esta prohibicidén no recae sobre
recursos ajenos a la UPC, como aquellos relativos a los Planes Voluntarios de Salud. Sobre
esto ultimo, citando lo dicho en la Sentencia C-828 de 2001, reitero lo siguiente:

“(...) como en desarrollo de su actividad las EPS tienen derecho a obtener un margen de
ganancia, surge la inquietud de establecer sobre qué clase de recursos podria el legislador
ejercer su potestad impositiva. Frente a este interrogante, la jurisprudencia ha sefialado que
solo pueden ser objeto de gravamen los recursos que las EPS y las IPS captan por concepto de

120 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-245 de 2002.
121 |hidem.

122 |hidem.

123 | ey 788 de 2002. Articulo 111.
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primas de sobreaseguramiento o planes complementarios por fuera de lo previsto en el POS'y
todos los demds que excedan los recursos exclusivos para la prestacion del POS (...) 1?4

“(...) Otra cosa diferente son los recursos que tanto las EPS como las IPS captan por los pagos
de sobreaseguramiento o planes complementarios que los afiliados al régimen contributivo
asumen a mutuo propio, por medio de un contrato individual con las entidades de salud para
obtener servicios complementarios, por fuera de los previstos en el POS. Estos recursos y todos
los demés que excedan los recursos exclusivos para prestacion del POS son rentas que pueden
ser gravadas con impuestos que den, a los recursos captados, una destinacion diferente a la
Seguridad Social. Las ganancias que las EPS y las IPS obtengan por la prestacion de servicios
diferentes a los previstos legal y jurisprudencialmente como Plan Obligatorio de Salud no

constituyen rentas parafiscales y por ende pueden ser gravados” **

77. Como consecuencia, la Corte senald que no podia avalarse “la medida prevista en la
norma acusada en virtud de la cual un porcentaje de la UPC esta gravado con el impuesto
de industria y comercio, pues de ser asi se generaria una situacion que resulta contraria al
mandato consagrado en el articulo 48 Superior, ya que se estaria permitiendo que los
recursos de la seguridad social se destinen hacia fines distintos a la prestacion del servicio
publico de la seguridad social en salud.” Por ello, declard la inexequibilidad de los
fragmentos subrayados en el fundamento juridico 74 de esta providencia.

78. En conclusion, (i) el ICA es un impuesto territorial que recae sobre actividades
comerciales, industriales y de servicios, y que se paga en favor de los municipios donde
dichas actividades se realizan. (ii) De acuerdo con lo establecido en el articulo 39 -numeral
2, literal d- de la Ley 14 de 1983, los hospitales adscritos o vinculados al Sistema Nacional
de Salud no pagaban dicho impuesto respecto de sus actividades de servicios. (iii) El articulo
111 de la Ley 788 de 2002, por su parte, establecio en algunos fragmentos que solo un
porcentaje de la UPC podia gravarse con el ICA. La Corte Constitucional, en la Sentencia C-
1040 de 2003, declaro la inexequibilidad de dichos fragmentos, sefialando que la UPC, en
ningdn porcentaje, podia ser gravada. Empero, sefialé que si podrian serlo otro tipo de
recursos como, por ejemplo, los relacionados con los Planes VVoluntarios de Salud.

(v)  Linea jurisprudencial sobre la desgravacion del Impuesto de Industria y
Comercio -1CA- a los hospitales adscritos o vinculados al Sistema Nacional de
Salud

79.  Enatencidn a los argumentos expuestos en la demanda de inconstitucionalidad, la Sala
considera relevante analizar la linea de la jurisprudencia en el tiempo, lo que servira para
determinar el alcance del cargo admitido mediante proveido del 16 de enero de 2023, que
plantea que “la Interpretacion Demandada viola los principios de legalidad y reserva de ley
en materia tributaria (arts. 150-12 y 338 de la C.P.), asi como los principios democraticos y
de representacion previstos en el Preambulo y los articulos 1, 2 y 3 de la Constitucion”. A
continuacion, se detallan las dos tesis en lo relativo a la desgravacion del ICA, respecto de
hospitales adscritos o vinculados al Sistema Nacional de Salud.

124 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-1040 de 2003.
125 |hidem.
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80. Primera tesis. Mediante concepto del 26 de marzo de 1993, la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado explico que “el impuesto de industria y comercio tuvo
su origen como un gravamen de patente para ejercer una actividad industrial, comercial o
de servicios, en razon del uso o utilizacion de la infraestructura municipal ”.*?” Precis6 que
“apartir de la Ley 14 de 1983, el hecho generador del impuesto lo constituyen la explotacion
de actividades comerciales, industriales y de servicio que se realicen en las respectivas
jurisdicciones municipales”.?8

81. Sobre la desgravacion del mencionado tributo, el Consejo de Estado, en la sentencia
de 18 de noviembre de 1994, trajo a colacion el contenido del literal d del ordinal segundo
del articulo 39 de la Ley 14 de 1983, que establece, entre otros aspectos, que los hospitales
adscritos o vinculados al Sistema Nacional de Salud estdn excluidos de ser gravados con
dicho impuesto. Puntualmente, consider6 que “las entidades de derecho privado por el solo
hecho de prestar servicios de salud a la comunidad se entienden vinculadas al Sistema
Nacional de Salud; de donde se colige que el concepto vinculacion’ tiene una definicion
especial, ‘para efectos del Servicio Nacional de Salud’, ligada a la finalidad del servicio
publico de salud, que por el hecho de prestarlo, la entidad de derecho privado se integra o

vincula al régimen del Sistema Nacional de Salud”.*?°

82. En el afio 1995, al resolver una demanda de nulidad simple, la Seccién Cuarta del
Consejo de Estado se pronuncio respecto de las prohibiciones para imponer el referido tributo
y, de manera particular, preciso que “[l]as prohibiciones, son exclusiones efectuadas por el
legislador de actividades y sujetos pasivos respecto del impuesto, en virtud de las cuales no
se causa el gravamen; a diferencia de las exenciones tributarias que constituyen un beneficio
que se concede a quienes son sujetos pasivos del impuesto, donde éste se rebaja total o
parcialmente”.* Advirtié que “las prohibiciones no estin limitadas en el tiempo y no
requieren ser adoptadas mediante acuerdo, pues debe ser aplicado lo dispuesto en la ley, y

deben ser observadas mientras se halle vigente la norma que las establecié . *3!

83. Enel afio 2001, la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, al conocer una demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho contra el Municipio de Floridablanca (Santander),
reiteré que “son actividades no sujetas al impuesto de industria y comercio los servicios de
salud prestados a través de las entidades hospitalarias adscritas o vinculadas al sistema
nacional de salud, entendiéndose que a dicho sistema pertenecen todas las entidades que
segun la normatividad aplicable, integran el sistema nacional de salud” **?

84. En el mes de diciembre de 2004, el Consejo de Estado, al pronunciarse sobre una
accion de nulidad y restablecimiento del derecho contra unos actos administrativos que
determinaron el impuesto de industria y comercio a cargo de la sociedad Inversiones Clinica
Meta SA, preciso que la prohibicion del literal d del ordinal segundo del articulo 39 de la Ley
14 de 1983 es “una prohibicion legal, general y obligatoria, que forma parte de la estructura

126 Cfr. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de 26 de marzo de 1993, radicacién no. 499.
127 1bidem.

128 1hidem.

129 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia del 18 de noviembre de 1994, radicacién no. 5766.

130 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia de 27 de octubre de 1995, radicacion no. 7286.

131 |bidem.

132 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia del 2 de marzo de 2001, radicacion no. 1998-0408-01.
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del impuesto de industria y comercio y que es diferente de las exenciones ”.**3 Textualmente
sefialo:

“Se establecio asi la prohibicion para las entidades municipales de someter al gravamen de
industria y comercio a los establecimientos, entidades, asociaciones y hospitales indicados en
la norma, restringiendo la facultad impositiva de los Concejos Municipales, pues las entidades
descritas dentro del tratamiento exceptivo sefialado, en la medida en que cumplan las
caracteristicas sefialadas en la disposicion, quedaron exoneradas inclusive de los deberes
formales exigibles para los contribuyentes del tributo, que fueron determinados en el articulo
7 del Decreto Reglamentario 3070 de 1983 .13

85. Enelafio 2006, el Consejo de Estado, al revisar una demanda de nulidad parcial contra
la Resolucion 1195 de 1998 dictada por la Secretaria de Hacienda de Bogota D.C., explico
que “el sistema nacional de salud existente para la época de la expedicion de la Ley 14 de
1983, fue cambiado por el “Sistema de Salud” que trajo la Ley 10 de 1990 al decir “ forman
parte [del sistema], tanto el conjunto de entidades publicas y privadas del sector salud,
como también en lo pertinente, las entidades de otros sectores que inciden en los factores de
riesgo para la salud [...] (articulo 4)”.** En concreto, expreso:

“A suvez, el articulo 5 de la Ley 10 de 1990 serialo que hacen parte del sector salud el subsector
privado, conformado por todas las entidades o personas privadas que presten servicios de
salud y, entre otros, las entidades o instituciones de seguridad social y cajas de compensacion
familiar en lo pertinente a la prestacion de servicios de salud, las fundaciones o instituciones
de utilidad comun, corporaciones y asociaciones sin animo de lucro, y personas privadas
naturales o juridicas.

Con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 se reorganiz6 nuevamente el sector salud,
bajo el nombre de “Sistema de Seguridad Social en Salud” en el cual, conforme a su articulo
156, concurren en su conformacion, entre otros organismos, el Gobierno Nacional, el Fosyga,
las Entidades Promotoras de Salud (EPS) y las Instituciones Prestadoras de Salud (IPS). A su
vez, las IPS son “entidades oficiales, mixtas, privadas, comunitarias y solidarias, organizadas
para la prestacion de los servicios de salud a los afiliados del sistema general de seguridad
social en salud, dentro de las promotoras de salud o fuera de ellas [...] .

De la normativa referenciada, se concluye que a los municipios les esta prohibido gravar con
el impuesto de industria y comercio a los “hospitales adscritos y vinculados al sistema nacional
de salud”, expresion que comprende y debe entenderse, como aquellas entidades e instituciones
promotoras y prestadoras de servicios de salud, de naturaleza publicay privada, que componen
el Sistema General de Seguridad Social en Salud” %

86. Con la expedicion de la Sentencia del 3 de marzo de 2011, la Seccion Cuarta del
Consejo de Estado interpretd que “cuando el literal d) del No. 2 del articulo 39 de la Ley 14
de 1983 dispone que no estan sujetos al impuesto de industria y comercio "...10S servicios
prestados por los hospitales adscritos o vinculados al sistema nacional de salud”, [debia]
entenderse que (...) se refiere al servicio publico de salud cuya prestacion debe garantizar
el Estado a través de las instituciones que conforman el Sistema de Seguridad Social Integral

133 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia del 9 de diciembre de 2004, radicacion no. 1997-6271-01 (14.174).
134 1bidem.
135 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia del 6 de diciembre de 2006, radicacion no. 2002-01615-01 (15.291).
136 1bidem.
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y, especialmente, de las empresas promotoras de salud y de las instituciones prestadoras de
servicios de salud, en ambos casos, de naturaleza publica, privada o mixta, en desarrollo del
plan obligatorio de salud .3’

87. Masadelante, en la Sentencia de 24 de mayo de 2012,'* la Seccion Cuarta del Consejo
de Estado precisé que “el concepto de “Sistema de Salud” [debia] ser apreciado en su
alcance bajo las consideraciones existentes en la Ley 14 de 1983, que es la fuente normativa
remota de la cual surge el beneficio fiscal para las entidades publicas o privadas del sector
de salud ”.** En esa medida, concluy6 que no resultaba “posible considerar que, en virtud
de la expedicion de la citada Ley 100, se haya presentado una derogatoria tacita del articulo
5 de la Ley 10 de 1990, que haria inaplicable la no sujecién al gravamen que consagra el
numeral 2 literal d) del articulo 39 de la Ley 14 de 1983, para “los hospitales adscritos o
vinculados al Sistema Nacional de Salud” **°

88. En el afio 2016, el Consejo de Estado reiterd la postura jurisprudencial de que “[e]l
Sistema Nacional de Salud a que hace referencia el articulo 39 de la 14 de 1983, que luego
fue sustituido por el “Sistema de Salud” por la Ley 10 de 1990, [debia] entenderse hoy como
“Sistema de Seguridad Social en Salud”, puesto que con la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993 se reorganizd nuevamente el sector salud, sin que por ello pueda afirmarse que
la no sujecion prevista en el citado articulo [hubiese] perdido vigencia.'** De manera
especialmente relevante, se destacan las siguientes consideraciones:

“[...] el término ‘hospital’ contenido en el articulo 39 de la Ley 14 de 1983, debe entenderse
en un sentido amplio. Es decir, cobija a todas las entidades publicas o privadas que presten un
servicio de salud dentro del Sistema de Seguridad Social en Salud.

La no sujecion del articulo 39 de numeral 2 literal d) de la Ley 14 de 1983 es de caracter
subjetivo, pues, segun el articulo 32 de la ley citada, son sujetos pasivos del impuesto las
personas naturales, juridicas y sociedades de hecho y la intencidn del legislador fue la de no
someter a las entidades de salud al cumplimiento de ninguna de las obligaciones sustanciales
ni formales relacionadas con el impuesto de industriay comercio, sin que hubiera hecho alguna
precision en cuanto al origen de los recursos gue manejan.

Sin embargo, conforme con el articulo 11 de la Ley 50 de 1984, cuando estas entidades realicen
actividades industriales o comerciales seran sujetos del impuesto de industria y comercio, en
lo relativo a tales actividades.

Asi, los recursos provenientes de actividades industriales y comerciales que no sean propias
de las entidades hospitalarias, en sentido amplio, no estan cobijadas por la no sujecion del
articulo 39 de la Ley 14 de 1983. Es decir, que las actividades de servicios que prestan los
hospitales, en su calidad de tales, son las Unicas a las que se les puede aplicar la no sujecion
creada por el legislador.

Por lo anterior, carece de fundamento aplicar la no sujecién dependiendo de los recursos con
los que se pagan los servicios de salud o de si estan o no incluidos en el POS. En efecto, el

137 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia del 3 de marzo de 2011, radicacién no. 2007-00243-01 (17.459).
138 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia del 24 de mayo de 2012, radicacién no. 2008-00115-01 (17.914).
139 |bidem.

140 | bidem.

141 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia del 17 de marzo de 2016, radicacién no. 2013-00422-01 (20.933).
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beneficio que prevé el articulo 39 de la Ley 14 de 1983 abarca de manera general la actividad
de servicios de salud que prestan las entidades, cualquiera sea su naturaleza, puesto que, se
insiste, la finalidad de la norma fue la de no someter a estas instituciones a obligaciones
formales ni sustanciales en materia de ICA, respecto de las actividades de servicios de salud
que presten, [...].”*4?

89. En suma, la jurisprudencia del Consejo de Estado habia sefialado que la prohibicién
de gravar a los hospitales adscritos y vinculados al sistema nacional de salud se encontraba
vigente. Y ello por cuatro razones fundamentalmente:

(i) Porque si bien el Sistema Nacional de Salud que existia cuando se sanciond la Ley 14 de
1983, mutd a un Sistema de Salud (Ley 10 de 1990), y luego a un Sistema General de
Seguridad Social en Salud (Ley 100 de 1993), lo cierto era que dichos transitos legislativos
no implicaron la pérdida de eficacia de la prohibicion contenida en el articulo 39 -numeral 2,
literal d- de la Ley 14 de 1983. Esto por cuanto los hospitales adscritos y vinculados al Sistema
Nacional de Salud son equiparables, en la actualidad, a las entidades prestadoras de salud de
que trata el articulo 177 de la Ley 100 de 1993, y a las Instituciones Prestadoras de Servicios
de Salud sefialadas en el articulo 156 de la misma Ley.'43

(if) Porque la intencion del legislador cuando sancioné la Ley 14 de 1983, “fue la de no
someter a las entidades de salud al cumplimiento de ninguna de las obligaciones sustanciales
ni formales relacionadas con el impuesto de industria y comercio”.*** Por ello, todas las
actividades de servicios que presten este tipo de entidades, estarian excluidas del ICA. El
Gnico escenario en el que no lo estarian, seria aquel que se deriva de la prestacion de
actividades comerciales e industriales.

(iii) Y porque “la Ley 788 de 2002 no sefiald expresamente la derogatoria del articulo 39 de
la Ley 14 de 1983 vy, por otra, éste ultimo articulo no es incompatible con la nueva
disposicion, para concluir que exista una derogatoria tacita, pues la ley anterior —art. 39
numeral 2 literal d) de Ley 14/83- establece una prohibicion de gravar los servicios prestados
por los hospitales, mientras que la nueva disposicién -art. 111 de Ley 788/02- prevé una
exclusion de la base gravable del impuesto de los recursos de las entidades que integran el
Sistema de Seguridad Social en Salud.”'* En otras palabras, estas prohibiciones no se
contradicen vy, al contrario, coexisten y se complementan. Pues al tiempo que una de ellas
recae sobre el sujeto pasivo del gravamen, la otra recae sobre la base gravable.

90. Segunda tesis. En el afio 2019, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado'#® cambid su
jurisprudencia para afirmar que “la red institucional del sector salud desarrollada en 1975,
que es a la que se refiere la norma de la Ley 14 de 1983, no subsiste en el presente y no son

142 1bidem.

143 Cfr. Consejo de Estado, Sentencia del 10 de junio de 2004, Exp. 13299, 25000-23-27-000-2008-00115-01(17914),
reiterada en sentencia del 27 de agosto de 2009, Exp. 17126, entre otras. EI Consejo de Estado, sobre esto, ha mencionado
que “[tJampoco seria procedente entender que existe una distincion entre “hospital” a que se refiere la norma de la no
sujecion, y “clinica”, pues esta Corporacion ha indicado que “tales expresiones en su sentido natural y obvio vienen a
ser sindnimas, toda vez que no tienen una referencia técnica ni ha sido definida especialmente por el legislador, y en
cambio, los diccionarios de lenguaje usual y de expresion especializada se refieren indistintamente a ellos como
“establecimientos destinados al tratamiento de enfermos.”

144 Cfr. Consejo de Estado, Sentencia del 24 de mayo de 2012, radicado 25000-23-27-000-2008-00115-01(17914).

145 | bidem.

146 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia del 4 de abril de 2019, radicacién no. 2008-00671-01 (20.204).
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conmutables las instituciones de ese régimen con las del actual”.}*” Agregd que las
autoridades judiciales “no pueden desconocer que la Ley 10 de 1990 y, con mayor razoén, la
Ley 100 de 1993, tuvieron el efecto de restarle eficacia normativa a la referencia hecha en
la letra d) del ordinal 2.° del articulo 39 de la Ley 14 de 1983 a los «hospitales adscritos o
vinculados» al Sistema Nacional de Salud”.'*® La razén que llevé a esta modificacion
jurisprudencial se sustento en los siguientes términos:

91.

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

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

Atendiendo a los motivos en los que se funda el criterio de decision, para la Sala resultan
inaplicables las disposiciones incluidas en los ordenamientos municipales que reproducen la
letra d) del ordinal 2.° del articulo 39 de la Ley 14 de 1983, como ocurre en el sub lite (articulo
144 del Acuerdo municipal 057 de 2003). En el mismo sentido cabe aclarar que la
desgravacién de ingresos con fundamento en lo dispuesto en el articulo 111 de la Ley 788 de
2002 opera en todo el territorio nacional, incluso si ese mandato no ha sido incorporado en la
normativa municipal, porque obedece a una disposicién constitucional, derivada del inciso 5.°
del articulo 48 superior, tal como lo identifico la Corte Constitucional en la sentencia C-1040
de 2003. Consecuentemente, ninguna autoridad municipal podra obviar el alcance de esa
desgravacion.

Finalmente, para la Sala es claro que el criterio de decision adoptado no conlleva que quienes
realizan actividades relacionadas con la salud humana le trasladen a los usuarios del sistema
el monto de la tributacion determinada, en la medida en que el ICA es un impuesto directo que,
a diferencia de figuras indirectas como el IVA, no da derecho a que el empresario le repercuta
el impuesto a sus clientes. [...]”.14°

147 |bidem.
148 |hidem.
149 |hidem.

A modo de conclusién, y tras revisar las sentencias proferidas por el Consejo de Estado
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entre los afios de 1993 y 2019, en torno a la no sujecion al impuesto de industria y comercio
(ICA), se evidencio que la jurisprudencia de la Seccion Cuarta de dicha Corporacion fue
relativamente pacifica, en el lapso aludido, pues entendié que las normas posteriores a la Ley
14 de 1983 no modificaban, en modo alguno, la desgravacién introducida en el articulo 39
del cuerpo normativo citado a favor de las entidades del Sistema de Salud. No obstante, la
tesis cambio con la adopcion de la sentencia del 4 de abril de 2019 vy, en ese orden, la postura
vigente es la inaplicacion de dicha disposicion normativa, pues hoy el criterio de no sujecion
al ICA es el contemplado en el articulo 111 de la Ley 788 de 2002. Puede sostenerse,
entonces, que la posicién vigente encuentra fundamento en los siguientes argumentos:

(i) La Ley 100 de 1993 si supuso un cambio en el sistema de salud que termin6 por subrogar
al anterior. Por ello seria incorrecto sostener que en el Sistema General de Seguridad Social
en Salud perviven las instituciones del Sistema Nacional de Salud.

(i1) La finalidad de la Ley 14 de 1983 era la de proteger los recursos de la salud, para que se
prestara un correcto servicio. En cambio, con la modificacion del sistema, establecida en la
Ley 100 de 1993 y luego con la Ley 1751 de 2015, se advierte que las EPS tienen una
legitima busqueda de lucro, y por ello prestan servicios que se sufragan con recursos distintos
a los del sistema, como lo serian aquellos derivados de los Planes Voluntarios de Salud.
Respecto de estos ultimos recursos, cabrian cargas impositivas.

(iii) En linea con lo anterior, la Gnica prohibicion constitucional que existe respecto de cargas
impositivas en materia de salud, es aquella que se desprende de los articulos 48 de la
Constitucion y 111 de la Ley 788 de 2002. Segln esta interpretacion, el Congreso de la
Republica expidio la norma anterior entendiendo que la prohibicion del articulo 39 -numeral
2, literal d- de la Ley 14 de 1983 habia fenecido.

(iv) Finalmente, a esto se suma que la Corte Constitucional, cuando analizé el articulo 111 de
la Ley 788 de 2002 en la Sentencia C-1040 de 2003, concluyd que lo unico que estaba
excluido del ICA eran los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud, y no
otros.

D. Analisis del cargo

92. Como ha podido advertirse, el Consejo de estado sostiene en la actualidad que el
articulo 39 -numeral 2, literal d- de la Ley 14 de 1983 ha perdido eficacia normativa. Por ello,
la prohibicion de gravar con el ICA a los “hospitales adscritos y vinculados al Sistema
Nacional de Salud” no subsiste a la fecha. Y no subsiste, basicamente, porque en la
actualidad opera el Sistema General de Seguridad Social en Salud. La demandante indico que
el Consejo de Estado interpretdé de manera equivocada, en conjunto, el articulo que se acaba
de citar y los articulos 52 de la Ley 10 de 1990 y 155 de la Ley 100 de 1993.

150 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-162 de 2022. “En la actualidad, se reconocen tres formas de financiacion
distintas: UPC, presupuestos maximos y recursos de la ADRES. Ello, segun se trate de (i) servicios y tecnologias PBS,
garantizados a través de los mecanismos de proteccion con que cuenta el sistema de salud -de proteccién colectiva o de
proteccion individual- o (ii) servicios y tecnologias excluidos de financiacién con recursos publicos de la salud. Con lo
anterior queda claro que la financiacion de los servicios y tecnologias en salud que han sido expresamente excluidos de
aquel siempre ha estado en cabeza del Estado; asimismo, que todo lo incluido en el PBS es financiado con cargo a la
UPC, a los techos o presupuestos maximos y en menor medida a los recursos de la ADRES.”
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93. Elarticulo 52 de la Ley 10 de 1990 sefiala, de manera expresa, que algunos Decretos
expedidos en 1975 -especificamente el 350%°, el 356%? y el 526°3- quedarian derogados. Por
su parte, el articulo 155 de la ley 100 de 1993 sostiene que “[e]l Sistema General de
Seguridad Social en Salud esta integrado por: // [entre otras] las Instituciones Prestadoras
de Servicios de Salud, publicas, mixtas o privadas.”** En la lectura de la demandante, la
norma interpretativa que ha fijado el Consejo de Estado a partir de la Sentencia del 4 de abril
de 2019, contiene un razonamiento errado (i) porque del articulo 52 de la Ley 10 de 1990 no
se desprende propiamente que el Sistema Nacional de Salud hubiese desaparecido; y (ii)
porque los hospitales adscritos y vinculados al Sistema Nacional de Salud, sefialados en el
articulo 39 -numeral 2, literal d- de la Ley 14 de 1983, son equiparables a las IPS establecidas
en el articulo 155 de la Ley 100 de 1993.

94. Asi entonces, la demandante entendié que la norma interpretativa atacada, al
establecer -se reitera- que el articulo 39 -numeral 2, literal d- de la Ley 14 de 1983 habia
perdido eficacia dado el transito normativo que tuvo lugar, desconocio6 que solo corresponde
al legislador establecer o eliminar exclusiones tributarias. Con ello, se trasgredio el principio
de legalidad contenido en los articulos 150.12 y 338 de la Constitucion Politica. Asi las cosas,
la ciudadana pidio a esta Corte declarar la inexequibilidad de dicha regla interpretativa.

95. Sinembargo, y de conformidad con el analisis realizado, la Corte Constitucional debe
concluir que el Consejo de Estado no suplanté ni usurpdé la funcién legislativa, al interpretar
que el articulo 39 -numeral 2, literal d- de la Ley 14 de 1983 perdio eficacia normativa con
ocasion de la sancion de la Ley 10 de 1990 y de la Ley 100 de 1993. En efecto, con ello el
Consejo de Estado no modificé ningun elemento esencial del tributo, asi como tampoco
afecto la seguridad juridica, la certeza tributaria o la democracia fiscal. Esto por las razones
gue se exponen a continuacion.

En primer lugar, el Consejo de Estado, en la Sentencia 05001-23-31-000-2008-00671-01
(20204) del 4 de abril de 2019 (y siquientes), no elimind una exclusion tributaria. Lo que
hizo, fue interpretar el sentido y alcance de la prohibicion contenida en el articulo 39 -
numeral 2, literal d- de la Ley 14 de 1983

96. Nuevamente es preciso indicar que en esta Gltima disposicion se sefiala que “los
hospitales adscritos o vinculados al sistema nacional de salud” no deben pagar el ICA. El
Consejo de Estado entendio por varios afios que dicha prohibicién mantuvo su vigencia aun
a pesar de que el Sistema Nacional de Salud fue reemplazado por el Sistema General de
Seguridad Social en Salud. Esto por varias razones, pero dos de ellas fundamentales: (i)
porque los hospitales adscritos y vinculados que se mencionan, son instituciones plenamente
equiparables a las EPS y a las IPS actuales; y (ii) porque la exclusion de la base gravable
contenida en el articulo 111 de la Ley 788 de 2002 no derogd expresamente el referido
articulo 39 -literal d- de la Ley 14 de 1983.

151 «por el cual se determina la organizacion y funcionamiento de los servicios seccionales de salud y de las unidades
regionales”.

152 “por el cual se establece €l régimen de adscripcion y vinculacion de las entidades que prestan servicios de salud .
153 “Por el cual se dictan normas sobre los Subsistemas Nacionales de Inversion, Informacién, Planeacion, Suministros,
Personal e Investigaciones del Sistema Nacional de Salud”.

1541 ey 100 de 1993. Articulo 155 -numeral 3-.
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97. En contraste, al variar su postura, el Consejo de Estado sostuvo que (i) los hospitales
adscritos y vinculados al Sistema Nacional de Salud no son, en la actualidad, equiparables a
las EPS y a las IPS del Sistema General de Seguridad Social en Salud. Basicamente, porque
ambos sistemas tienen caracteristicas distintas.'> Ademas, sefial6 que, (ii) en contra de la
interpretacion indicada en el parrafo previo, la Unica prohibicion que existe a la fecha,
respecto del gravamen del ICA en servicios de salud, es la contenida en el articulo 111 de la
Ley 788 de 2002.

98. Como puede verse, la jurisprudencia vigente del Consejo de Estado hace un ejercicio
interpretativo que resulta necesario, dada la ambigtiedad de los términos usados en el articulo
39 -literal d- de la Ley 14 de 1983. En ese ejercicio, el Consejo de Estado se preguntd por el
sentido de los vocablos “hospital adscrito”, hospital vinculado” y “Sistema Nacional de
Salud”. Luego de definir cada uno de estos elementos, concluyd que no puede sostenerse, en
la actualidad, que el Sistema Nacional de Salud -contemplado en el Decreto 056 de 1975-
subsista.

99.  Este es un ejercicio propio de la interpretacion juridica, en el que busca establecerse
si dentro de los conceptos establecidos en el articulo 39 -numeral 2, literal d- de la Ley 14 de
1983, caben las EPS y las IPS que fueron creadas por la Ley 100 de 1993. Al realizar este
ejercicio, en términos precisos, el Consejo de Estado no “derogd” una norma que hace parte
del ordenamiento juridico, simplemente “interpretd” su alcance a la luz de las normas
vigentes sobre la materia.t®®

100. Sobre el particular, es preciso indicar que derogar es distinto a interpretar. Derogar
implica “declarar la pérdida de vigencia, parcial o total, de una norma”;'*’ interpretar, en
contraste, alude a la accién de desentrafiar el sentido de un texto. La accion de derogar una
exclusion tributaria corresponde, ciertamente, al legislador y no a los jueces. Empero, la
funcion de interpretar las normas si es propia de la judicatura. De hecho, en materia de
impuestos, el Consejo de Estado -en su seccidn cuarta- tiene la competencia para interpretar
las normas que permitan resolver los conflictos juridicos que se susciten sobre el particular.
Y esto fue justamente lo que hizo esa Corporacién, respetando las competencias que le han
sido atribuidas en el articulo 237 de la Constitucion, y en el articulo 13 del Acuerdo No. 080
de 2019.1%8

En sequndo lugar, la interpretacion que se reprocha en la demanda es razonable

155 Mientras el Sistema Nacional de Salud era centralizado y predominantemente publico, el Sistema General de Seguridad
Social en Salud permite que los privados compitan entre si por la prestacién del servicio de salud, y que a partir de ello
obtengan un lucro legitimo.

156 Cfr., Corte Constitucional. Sentencia C-262 de 2013. “(...) las EPS son una agencia dentro del sistema a quienes
corresponde, de un lado, la administracion de riesgos tanto financieros como de salud, y de otro, la administracion del
acceso a los servicios de salud”. Por su parte, en la Sentencia C-064 de 2008, se explica que “las I.P.S. son entidades
que prestan el servicio de salud a los afiliados al sistema de seguridad en salud o a otras personas o entidades, dentro
de los parametros establecidos en la ley, son entidades oficiales, mixtas, privadas o solidarias, que cuentan con
autonomia administrativa, técnica y financiera.”

157 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-021 de 2020.

158 Reglamento interno del Consejo de Estado.
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101. La prohibicion contenida en el articulo 39 -numeral 2, literal d- de la Ley 14 de 1983,
segun la cual, los entes territoriales no podran cobrar el ICA a “los hospitales adscritos y
vinculados al sistema nacional de salud” es ambigua, como se ha dicho. Esto porque, de su
lectura, pueden desprenderse dos interpretaciones posibles: a) que la prohibicién tiene
eficacia normativa en la actualidad, o b) que no la tiene. Esta ultima posicion es la asumida
por el Consejo de Estado actualmente, y no es contraria a las reglas de la razonabilidad
porque:

(i) Se acudio a una interpretacion literal del articulo 39 -numeral 2, literal d- de la Ley 14
de 1983. El Consejo de Estado, en el marco de sus competencias constitucionales, se propuso
identificar el correcto entendimiento del articulo aludido, leyéndolo a la luz de reglas
sintacticas y semanticas. Asi, dado que la norma prohibe gravar con el ICA a los “hospitales
adscritos y vinculados al Sistema Nacional de Salud”, entendié que la prohibicion habia
perdido eficacia normativa en tanto dicho sistema, con las caracteristicas establecidas en el
Decreto 056 de 1975, no pervive en la actualidad.

(ii) La interpretacion abandon6 un argumento analégico, y acogié un argumento a contrario.
En la nueva interpretacion, el Consejo de Estado sefiala que, si bien los “hospitales adscritos
o vinculados” y las “EPS e IPS” se dedicaron, en distintas €pocas, a la prestacion de servicios
de salud en el pais, lo cierto es que lo hicieron en el marco de sistemas completamente
distintos. Mientras los hospitales adscritos y vinculados operaron en un sistema centralizado,
con un fuerte predominio publico, y que ofrecia sus servicios por medio de la asistencia
publica, las EPS e IPS lo hacen en el marco del Sistema General de Seguridad Social, previsto
en la Ley 100 de 1993 y en la Ley 1751 de 2015, que a su turno desarrollaron los mandatos
contenidos en los articulos 48 y 49 de la Constitucion Politica de 1991.

(iii) La interpretacion tuvo en cuenta el contexto en que se emitio el articulo 39 -numeral 2,
literal d- de la Ley 14 de 1983, y los sujetos a los que iba dirigida. ElI Consejo de Estado
aceptd, en la modificacion de su precedente sobre la eficacia normativa de la norma aludida,
que aquella se sanciond en un momento de la historia en que no existia la Constitucion Politica
actual, ni el Sistema General de Seguridad Social en Salud, tal y como se ide6 en la Ley 100
de 1993. En otras palabras, el Consejo de Estado, para definir el alcance de las expresiones
contenidas en el articulo 39 -numeral 2, literal d- de la Ley 14 de 1983, acudié a una
interpretacion sistematica, comprendiendo que dicho articulo no podia, en manera alguna, ser
leido de modo aislado, sino situdndolo en el contexto en que se profirio.

(iv) La interpretacion analizd la intencion del legislador de la época. El Consejo de Estado,
ademas, se pregunté por la motivacion que pudo tener el legislador al establecer la prohibicion
contenida en el articulo 39 -numeral 2, literal d- de la Ley 14 de 1983. Asi, entendio que, en
el marco de un Sistema Nacional de Salud, con escasa cobertura y sustentado en la asistencia
social, resultaba sumamente complejo gravar a las entidades que prestaban servicios de salud.
En cambio, en el marco del Sistema General de la Seguridad Social, donde las EPS y las IPS
compiten en el mercado para ofrecer una mejor calidad del servicio, estas pueden obtener
ingresos adicionales que pueden ser gravados con el ICA. Esto Gltimo porque exceden a
aquellos recursos que sirven para sufragar los servicios y tecnologias contemplados en el PBS.

(v) Si el legislador actual hubiese pretendido desgravar a las entidades de salud
directamente, asi pudo manifestarlo. Si fuese cierto que el articulo 39 -numeral 2, literal d-
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de la Ley 14 de 1983 mantuvo su eficacia normativa con posterioridad a la Ley 100 de 1993,
entonces tendria que entenderse que el ICA, en la actualidad, no puede cobrarse a ninguna
entidad que preste servicios de salud. Bajo esa interpretacion, la sancion del articulo 111 de
la Ley 788 de 2002 habria sido innecesaria, precisamente porgue la prohibicion del articulo
39 de la Ley 14 de 1983 recaeria sobre absolutamente todos los recursos que manejen las
entidades del sector salud, y en ese universo estarian incluidos aquellos dirigidos a financiar
el PBS, y aquellos que no. Ademas, en linea con lo anterior, si la intencién del legislador
hubiese sido que la desgravacion del ICA recayera sobre las entidades prestadoras de
servicios de salud (con independencia de la naturaleza de los recursos que estas manejen),
asi lo pudo sefialar expresamente con posterioridad a la Ley 100 de 1993, y no lo hizo.

En tercer lugar, la postura actual del Consejo de Estado se corresponde con las leyes
vigentes y con las sentencias de la Corte Constitucional, que disponen la prohibicién de
gravar con el ICA los recursos de la sequridad social en salud.

102. Ya se record6 en esta providencia que el articulo 48 de la Constitucion Politica, el
articulo 9 de la Ley 100 de 1993, el articulo 23 de la Ley 1438 de 2011, y el articulo 25 de la
Ley 1751 de 2015 -entre otros-, disponen que los recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud tienen destinacion especifica. Al mismo tiempo, esta Corte, en las Sentencias
C-136 de 1999, C-828 de 2001, C-655 de 2003, C-1040 de 2003 y C-828 de 2004, ha
concluido que dichos recursos, con los cuales se sufraga el PBS, no pueden ser gravados con
Impuesto alguno.

103. Por otro lado, esta Corte ha concluido que los recursos propios de las EPS, obtenidos
por cuenta de la prestacion de servicios relacionados con Planes VVoluntarios de Salud, pueden
ser gravados con impuestos. Esto lo ha sostenido, por ejemplo, en las Sentencias C-828 de
2001 y C-824 de 2004. Pero también, de manera mucho mas contundente, en la Sentencia C-
1040 de 2003 que, precisamente, fue la que analizo el articulo 111 de la Ley 788 de 2002,
segun el cual, “no forman parte de la base gravable del impuesto de industria y comercio,
los recursos de las entidades integrantes del Sistema General de Seguridad Social en Salud”.
En esa Sentencia, como se ha visto, la Corte fue enfatica al sefialar que “/...J sdlo pueden ser
objeto de gravamen los recursos que las EPS y las IPS captan por concepto de primas de
sobreaseguramiento o planes complementarios por fuera de lo previsto en el POS [hoy, PBS]
y todos los demés que excedan los recursos exclusivos para la prestacion del POS [hoy,
PBS] . 1%

104. Ademas, el cambio de precedente que tuvo lugar en la Sentencia 05001-23-31-000-
2008-00671-01 (20204) del 4 de abril de 2019 cumplio con el mandato contenido en el
articulo 103 de la Ley 1437 de 2011, segun la cual, “[e]n virtud del principio de igualdad,
todo cambio de la jurisprudencia sobre el alcance y contenido de la norma, debe ser expresa
y suficientemente explicado y motivado en la providencia que lo contenga.”*%® Al respecto,
se recuerda que dado el particular respeto que esta Corte tiene sobre las decisiones adoptadas
por las demas jurisdicciones, aquellas solo podran derruirse, con ocasion de la teoria del

159 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-1040 de 2003.
160 | ey 1437 de 20114. Articulo 103.
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derecho viviente, si son evidentemente contrarias a la Constitucion. Sobre el particular, esta
misma Corte, en la Sentencia C-294 de 2022, sefialo lo siguiente:

“Este Tribunal considera necesario reiterar con total claridad que, desde que se empez6 a
construir la teoria del derecho viviente, la jurisprudencia constitucional ha sido sumamente
respetuosa de los desarrollos jurisprudenciales de otros 6rganos de cierre, como lo son el
Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia. Para que la Corte Constitucional pueda
declarar la inexequibilidad de una norma desarrollada por estas corporaciones, debe acreditar

con plena seguridad su incompatibilidad con la Constitucion”.*®!

105. En suma, el conjunto de las razones enunciadas permite afirmar que la norma que
surge de la interpretacion adoptada por el Consejo de Estado, que se refiere a la pérdida de
eficacia normativa del articulo 39 -numeral 2, literal d- de la Ley 14 de 1983, no es contraria
a la Constitucién. Por ello, debe declararse la exequibilidad, en su conjunto, de los apartes
normativos demandados, contenidos en el articulo 39 -numeral 2, literal d- de la Ley 14 de
1983, 52 de la Ley 10 de 1990, y 155 de la Ley 100 de 1993. Esto teniendo en cuenta, ademas,
que la lectura que de ellos ha hecho el Consejo de Estado al establecer la norma interpretativa
demandada no es contraria a la razon.

E. Sintesis de la decisién

106. La Corte Constitucional conocié una demanda instaurada contra la norma que surge
de la interpretacion que el Consejo de Estado ha dado a los articulos 39 de la Ley 14 de 1983
(parcial), 52 de la Ley 10 de 1990 (parcial) y 155 de la Ley 100 de 1993 (parcial). En
interpretacion de la actora, el Consejo de Estado modificé los elementos esenciales del ICA
cuando declaré que la prohibicion de gravar a los hospitales adscritos o vinculados al Sistema
Nacional de Salud, contenida en el articulo 39 -numeral 2, literal d- de la Ley 14 de 1983, no
tenia eficacia normativa. Con ese actuar -sostuvo- se trasgredio el principio de legalidad en
materia tributaria previsto en los articulos 150.12 y 338 de la Constitucion Politica.

107. Antes de resolver de fondo el asunto, la Sala se ocupé de estudiar la aptitud sustancial
de la demanda y encontrd que el cargo cumplia los requisitos argumentativos minimos
exigidos por la Corporacion.

108. En lo que respecta al analisis del problema juridico, luego de referirse a la teoria del
derecho viviente, al principio de legalidad en materia tributaria, al transito del Sistema
Nacional de Salud al Sistema General de Seguridad Social en Salud, al Impuesto de Industria
y Comercio y su relacion con servicios de salud y a la linea jurisprudencial del Consejo de
Estado sobre esta materia, la Sala concluy6 que la interpretacion censurada no trasgredia la
Constitucion. Esto porgue con ella el Consejo de Estado (i) no derogd una norma, sino que
la interpreto, (ii) dicha interpretacion no fue contraria a la razon, y (iii) aquella coincidio con
la legislacion vigente y con la jurisprudencia constitucional.

I11. DECISION

161 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-294 de 2022.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en
nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

UNICO. DECLARAR EXEQUIBLES, por el cargo analizado, las expresiones “y los
hospitales adscritos o vinculados al sistema nacional de salud”, contenida en el articulo 39 -
numeral 2, literal d- de la Ley 14 de 1983; “[d]eroga expresamente los Decretos
Extraordinarios 350, 356 y 526 de 1975”, del articulo 52 de la Ley 10 de 1990; y “[l]as
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, Pdblicas, mixtas o privadas”, del articulo
155 de la Ley 100 de 1993.

Notifiquese, comuniquese, cimplase y archivese el expediente.

DIANA FAJARDO RIVERA
Presidenta

NATALIA ANGEL CABO
Magistrada

JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ
Magistrado

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado
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ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA
Magistrada

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado

ANDREA LILIANA ROMERO LOPEZ
Secretaria General
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